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La importancia que la Constitucion Espafiola de 1978 concede a la

igualdad se aprecia ya en la propia ubicacion que a este principio ofrece,
situdndolo en su frontispicio, concretamente en el articulo 1, en el que lo
consagra como “valor superior del ordenamiento juridico” junto a la libertad,
la justicia y el pluralismo politico !. Aparece luego en otros dos articulos del
texto constitucional, como protagonista en el primero y en el segundo
compartiendo cartel. En concreto, en el encabezamiento del capitulo segundo
del titulo primero de la Constitucion, articulo 14, dedicado a la libertad
“formal” o “ante la ley" y en el 9.2%, en el que se encuadra la libertad “real”

Efectivamente, el articulo 1 de la Constitucién Espaiiola establece que “Espana se constituye
en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de
su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.
Articulo 14: “Los esparioles son iguales ante la le, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social”.

Articulo 9.2: “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”.
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o “sustancial”. Este estudio centra su atencién en la igualdad entre hombre
y mujer, en concreto en el ambito laboral. Y, entre los variadisimos temas
que pueden ser objeto de estudio en esta temética genérica, abordaremos en
concreto tres. Tres pinceladas que pensamos pueden dar lugar a un boceto,
siquiera aproximado, de la situacion laboral actual de las mujeres. En primer
lugar, daremos cuenta del significado que ha tenido la puesta en escena de
la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de Conciliacion de la vida familiar y laboral
de las personas trabajadoras. En segundo lugar, analizaremos algunos
Convenios colectivos de ambito provincial de la Comunidad Auténoma gallega,
en especial, los contenidos de éstos que afectan directa o indirectamente a
la igualdad hombre/mujer. Por tiltimo, expondremos cual es la doctrina del
Tribunal Constitucional en materia de igualdad en general y, en particular,
en relacién con la igualdad entre sexos en el ambito laboral.

1. Significaciéon de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de
conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras

Sin miedo a equivocarnos, podemos decir que en las tltimas décadas
se ha producido un movimiento cuasirevolucionario de lucha por los derechos
de la mujer, en el que la auténtica protagonista ha sido la mujer misma, que
ha despertado de su, ya demasiado prolongado, letargo. Este proceso
revolucionario se avista a poco que busquemos. Si consultamos la red de
redes, la poderosa INTERNET, nos encontramos con numerosisimas asocia-
ciones, publicaciones, puntos de encuentro, foros de discusion, federaciones,
etc., que luchan por la defensa de los derechos de la mujer en todos los
ambitos*.

4 Sélo por citar algunos, nos encontramos con “Casalwinit”: punto de encuentro para mujeres
interesadas en la tecnologia con foro de discusién, consejos en la creacién de empresas y
noticias; “Guia de informacién laboral para la mujer”: explicacién exhaustiva del mercado
laboral, consejos y ejercicios para encontrar trabajo, sistemas de contratacién y gran niumero
de recursos; “Nosotras.com”: comunidad virtual femenina con foros, noticias, encuestas y
entrevistas; “Asociacion Aqui estamos nosotras™ agrupacion de mujeres dedicada a la
integracion de la mujer en el mundo laboral y politico con sus actividades y proyectos; “Club
Zayas™ un club para las mujeres de encuentro cultural y debate de ideas; “Coordinadora
espariola para el Lobby Europeo de Mujeres” promueve la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres; “Federacion de mujeres separadas y divorciadas” proporciona ayuda
y asesora en temas como los malos tratos en el ambito doméstico, la separacién o el divorcio;
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El tema de la lucha por la igualdad de derechos entre hombres y
mujeres esta en auge. De eilo da prueba el creciente protagonismo que los
medios de comunicacién ofrecen al tema. Desgraciadamente, todos o casi
todos los dias escuchamos por la radio, leemos en los periodicos o vemos en
la television noticias relacionadas con el maltrato doméstico, el problema mas
dramaético que afecta a la poblacion femenina actual. No creemos que actual-
mente se den mas casos de violencia doméstica que en el pasado, sino que
simplemente los medios de comunicacion nos los muestran mas. Las mujeres
ya no se callan o se callan menos y ademas encuentran unos medios de
comunicacién sensibilizados con su concreta problematica.

Pero no s6lo hay una actitud clara de denuncia y rechazo a los malos
tratos. Otras actividades conculcadoras del derecho de igualdad entre hombre
y mujer como acosos sexuales, discriminaciones salariales, explotaciones de
todo tipo, van siendo cada vez mas denunciadas y a su vez, mas perseguidas
por parte de los poderes publicos.

A pesar de este movimiento de lucha en defensa de la mujer, los datos
siguen siendo desfavorables. Con relacion a Espana, podemos aportar los
siguientes que son, en nuestra opinién, suficientemente reveladores. La
actividad laboral femenina ha crecido un 28% en los ultimos diez afios, pero
ain esta 24 puntos por debajo de la de los hombres espanoles y 9 puntos
por debajo de la que tiene la poblacion femenina en la Union Europea. El
nivel de desempleo alcanza el 23% entre las trabajadoras, 12 puntos mas que
el de los hombres esparfioles y 11 puntos més que el de las mujeres de la
Unién Europea. La contratacién temporal entre las mujeres es 3,6 puntos
superior a la de los hombres y el 80%.de las personas contratadas a tiempo
parcial son mujeres. Las mujeres tienen una retribucion media 22 puntos
inferior a la de los hombres. E1 61% de las trabajadoras que estan en situacion
de desempleo no perciben ninguna prestacion social y las que perciben alguna

“Fundacién mujeres”: promueve la integracion laboral y la creacion de empresas de mujeres
a través de cursos tedrico-practicos”. Por otro lado, es de lamentar la existencia en la red
de péaginas como “Infomujer™: de informacion en temas de interés para la mujer como salud,
literatura, cocina y hogar; o “LaMujer”: articulos y recursos para la mujer en las areas de
negocios, salud, cocina y decoracién; o, en fin, “La cocina con nombre de mujer”, que
circunscriben los temas en los que puede estar interesada una mujer a los tipicos de hogar,
cocina, etc., correspondientes al rol que tradicionalmente ha ocupado la mujer en nuestras
sociedades.
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cobran de media un 21% menos que los hombres desempleados. La pensién
media de la Seguridad Social que perciben las niujeres es un 20% inferior
a la de los hombres. El nivel de paro de mujeres jovenes con estudios
secundarios, alcanza el 20,8%, con estudios técnico-profesionales el 21% y
con estudios universitarios el 14,3%, entre 5 y 8 puntos por encima de los
chicos jovenes. Del total de inmigrantes registrados, las mujeres son el 47%,
el 35% entre los inscritos en la Seguridad Social y el 46% de los que buscan
empleo. Entre las inmigrantes con empleo, el 33% lo tienen en el servicio
domestico. La violencia de género se ha cobrado en el afno 2000 la vida de
65 mujeres y centenares de lesionadas. Por tltimo, €l acoso sexual en el
trabajo es un acto de discriminacién laboral que han sufrido mas del 18%
de las mujeres espafiolas, y el 51% dice trabajar en un medio hostil y sexista.

Lo que esta fuera de toda duda es que cada vez son mas las mujeres
que entienden que el desarrollo integro de su personalidad pasa por cumplir
“otros fines y tareas” que las domésticas y familiares y por ello se lanzan al
mercado laboral. En una primera fase del proceso de transformacion social
del papel de la mujer, ésta se cree una superwoman, casi una heroina, y piensa
que puede hacer frente a sus obligaciones profesionales y 'a las que
“naturalmente” le vienen siendo atribuidas de cuidado del hogar familiar. Y
un cierto sentimiento de culpabilidad por no dedicar toda su atencién a éste
altimo, se conjuga con otro sentimiento, esta vez de gratitud, hacia ese
“comprensivo” esposo que permite su “atrevimiento”. Todo ello unido a un
cierto “complejo de superioridad” de la mujer que le lleva a tener el firme
convencimiento de que nadie puede realizar las labores domésticas como ella.
Todo ello se vierte en la coctelera y da como resultado jornadas duplicadas
de entre 15y 17 horas.

Esta situacion es soportada por las mujeres durante un cierto tiempo,
pero a nadie se le escapa que tarde o temprano se hace insufrible y es entonces
cuando la mujer acaba por abandonar una de “sus dos jornadas”, en la mayor
parte de los casos y en esta primera fase de integracion laboral de la mujer,
la laboral.

En una segunda fase de ese proceso de integracion, la mujer pasa a
sacrificar su vida personal en beneficio de la profesional. Es consciente de
que no puede hacer frente a una jornada laboral duplicada y por ello retrasa
o simplemente anula el desarrollo de su vida familiar. Cada vez se esta
retardando mas el hecho de unirse a una pareja, hasta aproximadamente la
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treintena. Y una vez instaurada la vida en pareja, el hecho de tener descen-
dencia ya no se toma, en muchos casos, como algo “natural” al hecho de la
convivencia, sino que tiende también a retrasarse o, incluso a eliminarse como
plan de futuro, permitiendo asi que los dos miembros de la pareja desarrollen
de forma plena sus respectivos horizontes profesionales. De ello se deriva
también otro dato y es el de que los indices de natalidad en Espara, como
en casi todos los paises europeos, ha descendido de forma alarmante en la
ultima década.

Es precisamente este ultimo dato el que, una vez observado por los
distintos Estados, motiva que una opcién que hasta este momento estaba
reservada al mas intimo de los terrenos, el personal, se convierta en una
“cuestion de Estado”. Efectivamente, el paulatino envejecimiento de la
poblacién conlleva el peligro futuro de como se sostendra el sistema de
pensiones de la Seguridad Social. Ante este riesgo el Estado tiene que tomar
cartas en el asunto a través de medidas legislativas que tienden a hacer frente
al problema. La Ley de Conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras, 39/1999 de 5 de noviembre, se incardina en el haz de medidas
estatales adoptadas en este sentido.

No dudamos de la sensibilizacién progresiva de los poderes ptiblicos
espanoles ante los problemas que presenta para la mujer su intencion de
incorporarse al mercado laboral, con las injusticias y frustraciones que esta
opcion lleva aparejada. A esa sensibilizacién ha contribuido, sin duda, la
creciente movilizacion que han llevado a cabo las mujeres a favor de la lucha
por sus derechos laborales y por el pleno desarrollo de su personalidad, asi
como la cada vez mayor presencia de las mujeres en los 6rganos de decision
politica. Pero es un hecho que tampoco se puede negar que el mayor interés
de los poderes publicos hacia la problematica de la incorporacion de la mujer
al mundo laboral surge precisamente en el momento en que se produce un
efecto nocivo para el bienestar de todos, que es el descenso de la natalidad.
El Estado ha tomado conciencia de que la mayor parte de las mujeres de hoy
en dia, ante la diatriba entre formar una familia o seguir su carrera profe-
sional, elige en la mayor parte de los casos la segunda opcién. Y es precisa-
mente ese Estado, en defensa de los intereses superiores que debe proteger,
el que, intentando frenar el descenso de la natalidad, adopta las medidas
oportunas, en este caso legislativas. Estas van a permitir tanto al hombre
como a la mujer, compatibilizar, conciliar, sus dos facetas, la personal y la
profesional, sin necesidad de exclusiones.
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En fin, la pregunta que podriamos hacermos es la de qué ocurriria si
la mujer se hubiese quedado en la primera fase a la que hemos hecho
referencia, esto es, si la mujer, o bien continuase multiplicAndose o bien
sacrificase definitivamente su vida profesional en beneficio de su familia, con
el consiguiente efecto, presumimos, del mantenimiento de la tasa de natalidad
“normal”. En este caso ¢el Estado hubiese adoptado alguna medida que
permitiese la conciliacion? Nunca lo sabremos. Sea como fuere, la adopcitn
de medidas legislativas como la que supone la Ley 39/1999 no puede ser
menos que aplaudida.

Con todo, la promulgacién de esta Ley no va a proporcionar soluciones
a todos los problemas que frenan la conciliacion. No se puede olvidar la
necesidad de un cambio radical del sustrato social en el que la ley debe
desplegar su efectividad. En este sentido sus redactores, conscientes de esta
necesidad, establecen en la Disposicién Adicional cuarta que el Gobierno, en
el marco de sus competencias, y de acuerdo con los agentes sociales,
impulsara campanas de sensibilizacién ptblica al objeto de conseguir que los
hombres asuman una parte igual de las responsabilidades familiares, y de
manera especial se acojan, en mayor medida, a las nuevas responsabilidades
que esta Ley ofrece para compartir el permiso parental.

2. Los convenios colectivos: banco de pruebas en el que medir el
respeto a la igualdad hombre/mujer

Las clausulas de igualdad de oportunidades, a nivel general de Espana,
solo estan implantadas en un 15% de los Convenios, segiin datos aportados
por CC.O0®. Asimismo, en los Convenios se pactan cuestiones relativas a la
jornada laboral, la clasificaciéon profesional, la promocién, el empleo y el
salario que tratan de favorecer la igualdad real hombre/mujer.

Nuestra atencion se dirige a los Convenios Colectivos de ambito provin-
cial de la Comunidad Auténoma Gallega, correspondientes al afio 20008. Los
temas en los que nos detendremos seran, en primer lugar, la denominacion

®  Balance elaborado por la Secretaria Confederal de Accién Sindical de CC.0O0, de 26 de marzo
de 2001.

¢  Consultados en Informacién Laboral. Legislacion Convenios Colectivos, Lex Nova, 2000,
Tomos [-1V.



Sonia Esperanza Rodriguez Boente La igualdad hombre/mujer... 167

de las distintas categorias profesionales, sobre todo si estdn «masculinizadas»
o deminizadas»; en segundo lugar, si existen o no en los Convenios clausulas
respetuosas con el principio de conciliacion de la vida laboral y familiar
(permisos, excedencias, etc.) y, en tercer y tiltimo lugar, si aparecen clausulas
especificas de no discriminacién.

Hemos consultado un total de 191 Convenios Colectivos, de los cuales
hemos seleccionado 44, bien por su caracter plenamente respetuoso con la
igualdad de oportunidades, bien por todo lo contrario. Y de estos 44 Convenios
Colectivos seleccionados, 25 pertenecen al segundo grupo, esto es, un 57%
de ellos contienen clausulas contrarias al principio de igualdad de sexos. La
cifra habla por si sola. El resto de los Convenios carecian de cualquier tipo
de clausula en este sentido y por ello no han despertado nuestro interés,
aunque esta carencia es también suficientemente significativa de la falta de
sensibilizacién en materia de igualdad hombre/mujer que todavia demuestran
los agentes sociales participantes en la negociacién colectiva.

2.1. Denominacién de categorias profesionales

Podemos decir que el error mas habitual que se comete en la redaccion
de los convenios colectivos es la, ya comentada, «eminizacién» de determi-
nadas categorias profesionales que suelen ser, casualmente, las menos
retribuidas. En la provincia de A Coruna, nos encontramos con Convenios
colectivos que incluyen las categorias profesionales de dimpiadora», «empa-
quetadora», «aepasadora», «camarera de pisos», «regadora», «encera y
lavandera», «planchadora», «costurera», avandera», «cortadora» y «vendedo-
ra»’. En Lugo aparecen también Convenios colectivos con categorias femini-
zadas, como «impiadora», dregadora», «mozas de limpieza», «empaquetadoran»,

7 Revision salarial del Convenio colectivo de fusioén de los sectores del comercio de materiales
de construccién y decoracién y comercio de metal, BOP 29-2-2000, Informacién Laboral, T.
I, p. 1693; Revision salarial del Convenio colectivo de hosteleria, BOP 6-3-2000, ibidem.,
T. I, p. 1876; Convenio colectivo de establecimientos sanitarios de hospitalizacién, asistencia,
consulta y laboratorios de analisis clinicos, BOP 8-3-2000, DOG 31-3-2000, ibidem, T. II,
p- 2062; Revision salarial del Convenio colectivo de Panaderias, BOP 18-3-2000, ibidem,
T. II, p. 2399; Revisién salarial del Convenio colectivo de transporte de mercancias por
carretera, DOG 13-3-2000, .ibidem, T. II, p. 2152; Convenio colectivo para oficinas y
despachos, BOP 3-6-2000, DOG 30-6-2000, ibidem, T. IIl, p. 4328; Revision salarial del
Convenio colectivo para derivados del cements, BOP 31-7-2000, T. IV, p. 6111.
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«costurera», «camarera» y «planchadora»®. Por su parte, en Ourense nos
encontramos con las categorias dimpiadora», «camarera de pisos», «plancha-
dora-costurera», davandera-zurzidora» y «dependienta»®. Por ultimo, en la
provincia de Pontevedra, aparece un Convenio colectivo con la categoria
profesional anujer de limpieza»'®.

En el extremo opuesto, son destacables por su caracter respetuoso con
el principio de igualdad hombre/mujer en la denominacién de las categorias
profesionales los siguientes Convenios colectivos. En A Coruna, la revision
salarial del Convenio colectivo de limpieza de edificios y locales!!, en el que
a todas las categorias profesionales se anade el sufijo -/a (jefe/a, cajero/a;
cobrador/a, almacenero/a, mozo/a, conductor/a, limpiador/a...); en Ourense,
el Convenio colectivo de limpieza de instituciones hospitalarias de la Segu-
ridad Social, que afiade también a todas las denominaciones de las categorias
profesionales el mismo sufijo'?. Sin llegar a la cuasi perfeccion de estos Conve-
nios, otros establecen simplemente categorias profesionales “neutras sexual-
mente” y que, por tanto, pueden ser ocupadas, al menos por lo que establece
el texto del convenio, por trabajadores de uno y otro sexo's.

&  Convenio colectivo de transporte de viajeros por carretera, BOP 11-2-2000, DOG 6-3-2000,
ibidem, T. I, p. 1790; Convenio colectivo para hosteleria, DOG 25-8-2000, ibidem, T. IV, p.
7246; Revision salarial del Convenio colectivo de comercio de alimentacion, BOP 28-3-2000,
DOG 17-4-2000, ibidem, T. II, p. 2673.; Revision salarial del Convenio colectivo de sanidad
Privada, BOP 27-4-2000, DOG 24-5-2000, ibidem, T. II, p. 3427; Revision salarial del
Convenio colectivo para comercio de materiales de construccion y saneamiento, BOP 1-6-
2000, DOG 27-6-2000, ibidem, T. 1II, p. 4270; Revision salarial del Convenio colectivo de
edificacion y obras publicas; BOP 29-5-2000, DOG 28-6-2000, ibidem, T. III, p. 4115;
Revision salarial del Convenio colectivo para materiales y prefabricados de la construccién,
BOP 31-5-2000, ibidem, T. HI, p. 4224.

¢ Convenio colectivo de limpieza de edificios y locales, BOP 28-4-2000, DOG 30-5-2000,
ibidem, T. 11, p. 3472; Revision salarial del Convenio colectivo de transporte de viajeros por
carretera, BOP 18-3-2000, DOG 6-4-2000, ibidem, T. II, p. 2400; Convenio colectivo para
comercio de metal, BOP 7-6-2000, DOG 30-6-2000, ibidem, T. III; Convenio colectivo para
Hosteleria, BOP 3-6-2000; DOG 21-6-2000, ibidem, T. III, p. 4332; Convenio colectivo para
torrefactores de café y sucedaneos, BOP 12-8-2000, DOG 8-9-2000, ibidem, T. IV, p. 6929.

!0 Revisi6n salarial y calendario laboral del Convenio colectivo para derivados de cemento, BOP
19-6-2000, ibidem, T. III, p. 5161.

"' BOP 15-2-2000. DOG 3-3-2000, ibidem, T. I, p. 1188.

2 DOG 8-5-2000, ibidem, T. II, p. 3572.

¥ Revision salarial del Convenio colectivo de elaboracion e instalacion de piedra y marmoles,
provincia de A Corufla, BOP 19-1-2000, ibidem, T. I, p. 911; Convenio colectivo para comercio
del metal, BOP 21-7-2000, DOG 24-8-2000, ibidem, T. IV, p. 5823;
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2.2. Clausulas que facilitan la conciliacion de la vida familiar y
laboral

En este grupo se incluyen los Convenios Colectivos que recogen alguna,
algunas o todas estas clausulas: excedencia por maternidad, excedencia por
cuidado de familiares, suspension en el supuesto de parto, permiso de una
hora de ausencia del puesto de trabajo por lactancia de un hijo menor de
nueve meses, permiso para ausentarse del puesto de trabajo para realizar
examenes prenatales y técnicas de preparacion al parto y derecho a un cambio
de puesto de trabajo en situacion de “riesgo durante el embarazo®'*.

Es oportuno hacer una referencia especial a aquellos Convenios colec-
tivos que, aparte de referirse a estas excedencias y permisos se remiten, en
lo no previsto por ellos, a la Ley 39/1999 de 5 de noviembre de Conciliacion
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras. En este sentido
es de celebrar la celeridad en adaptarse a la nueva normativa impuesta por
esta Ley*.

14 Convenio colectivo para comercio de metal, provincia de Lugo, BOP 21-7-2000, DOG 24-
8-2000, ibidem, T. IV, p. 5823; Convenio colectivo de comercio de alimentacién, provincia
de Ourense, BOP 12-5-2000, DOG 5-6-2000, ibidem, T. II, p. 3704; Convenio colectivo de
fabricantes de atatides, provincia de Ourense, BOP 10-5-2000, DOG 30-5-2000, ibidem, T.
II, p. 3624; Convenio colectivo de limpieza de instituciones hospitalarias de la Seguridad
Social, provincia de Ourense, DOG 8-5-20Q0, ibidem, T. II, p. 3572; Convenio colectivo para
comercio de metal, BOP 7-6-2000, DOG 30-6-2000, ibidem, T. III; Convenio colectivo para
comercio de la piel, calzados y bolsos, provincia de Ourense, BOP 6-6-2000, DOG 28-6-
2000, ibidem, T. 1II, p. 4402; Convenio colectivo para industrias de siderometal y talleres
de reparacién de vehiculos, provincia de Ourense, BOP 16-6-2000, DOG 12-7-2000, ibidern,
T. IIl, p. 4702; Convenio colectivo del Comercio de alimentacién, provincia de Pontevedra,
DOG 26-1-2000, ibidem, T. I, p. 803; Convenio colectivo de Industrias de bebidas
refrescantes, provincia de Pontevedra, BOP 7-4-2000, ibidem, T. II, p. 2990; Convenio
colectivo de Industrias y comercio vitivinicolas, provincia de Pontevedra, BOP 16-3-2000,
DOG 7-4-2000, ibidem, T. II, p. 2226, Convenio colectivo para Comercio de materiales de
construccién y saneamiento, BOP 29-5-2000, ibidem, T. III, p. 5161; Convenio colectivo para
Industrias del metal, provincia de Pontevedra, BOP 17-7-2000, DOG 13-7-2000, ibidem, T.
III, p. 5568.

15 Convenio colectivo de Transporte de viajeros por carretera, provincia de Lugo, BOP 11-2-
2000, DOG 6-3-2000, ibidem, T. I, p. 1790; Convenio colectivo para oficinas y despachos,
provincia de Lugo, ibidem, T. IV, p. 7550; Convenio colectivo de Empresas concesionarias
de servicios municipales de inmovilizaciones, retirada de via publica, traslado y depositos
de vehiculos, provincia de Ourense, DOG 1-3-2000, ibiderm., T. I, p. 1730; Convenio colectivo
de Limpieza de edificios y locales, provincia de Ourense, BOP 28-4-2000, DOG 30-5-2000.
ibidem, T. I, p. 3472; Convenio colectivo de Comercio textil, provincia de Ourense, BOP
20-5-2000, DOG 20-6-2000, ibidem, T. III, p. 3895;
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2.3. Clausulas especificas de no discriminacion

Por ultimo, son particularmente destacables aquellos Convenios
Colectivos que demuestran una especial sensibilidad a la problematica de la
igualdad de sexos incluyendo clausulas como “igualdad de derechos hombre/
mujer”, régimen disciplinario en situaciones de acoso sexual y “principio de
igualdad de oportunidades y de trato™s.

2.4. Valoracién

Del estudio de los anteriores Convenios colectivos cabe extraer un juicio
no demasiado positivo. Y ello porque, si bien es cierto que se aprecia una
tendencia a introducir clausulas de no discriminacién y de respeto a la
igualdad hombre/mujer, los Convenios colectivos que las incluyen contintian

16 Convenio colectivo de Ebanisterias y afines, provincia de Lugo, BOP 27-3-2000, DOG 18-
4-2000, ibidem, T. II, p. 2549: Articulo 24. “Trabajo de la muyjer. Los derechos y obligaciones
establecidos en la legislacién laboral y en este convenio afectaran por igual al hombre y a
la mujer. Las empresas estaran obligadas a pagar, por igual trabajo, los mismos salarios y
complementos sin discriminacion por razén de sexo”; Convenio colectivo.de Comercio de
alimentacion, provincia de Ourense, BOP 12-5-2000, DOG 5-6-2000, ibidem, T. II, p. 3704:
Articulo 28. “Régimen disciplinario por acoso sexual. Todo comportamiento o situacion que
atente contra el respeto, la intimidad y/o la libertad de los/as trabajadores/as, conductas
de acoso sexual verbales o fisicas, seran conceptuados como faltas muy graves, graves o leves,
en funcién de la repercusién del hecho. En los supuestos en los que se lleve a cabo sirviéndose
de la relacion jerarquica con la persona y/o personas con contrato laboral no indefinido, la
sancion se aplicara en su grado mdximo. El comité de empresa, la junta de personal, la seccion
sindical o el representante de los trabajadores y la direccién de empresa velaran por el derecho
a la intimidad del/de la trabajador/a, procurando silenciar su identidad cuando asi le fuese
requerido”; Convenio colectivo de Limpieza de edificios y locales, provincia de Qurense, BOP
28-4-2000, DOG 30-5-2000, ibidem, T. II, p. 3472: Articulo 30. Régimen disciplinario para
el acoso sexual; Convenio colectivo para el comercio del metal, provincia de Ourense, BOP
7-6-2000, DOG 30-6-2000, ibidem, T. III: Articulo 34. Régimen disciplinario por acoso sexual;
Convenio colectivo para el Comercio de la piel, calzados y bolsos, provincia de Ourense, BOP
6-6-2000, DOG 28-6-2000, ibidem, T. I, p. 4402: Articulo 21: “Igualdad en el trabajo. Se
respetara el principio de igualdad en el trabajo a todos los efectos y no se admitiran
discriminaciones por razon de sexo, edad, ideologia, raza, minusvalia, etc. Asimismo, las
empresas garantizaran la percepcién de igual salario en igual funcién, respetandose para todo
el personal con contrato de trabajo o sin él, una vez cumplidos los 18 aios, las tablas vigentes
en el presente convenio”; Convenio colectivo de Comercio textil, provincia de Ourense, BOP
20-5-2000, DOG 20-6-2000, ibidem, T. III, p. 3895: Articulos 21 y 23, igualdad en el trabajo
y régimen disciplinario para el acoso sexual, respectivamente; Convenio colectivo para
Hosteleria, provincia de Ourense, BOP 3-6-2000, DOG 21-6-2000, ibidem, T. III, p. 4332:
Articulo 33: régimen disciplinario por acoso sexual.
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siendo la minoria. Por otro lado, tanto las clausulas que facilitan la conci-
liacion laboral y familiar como las que consagran la proteccion de la mujer
en situaciéon de maternidad, en la mayor parte de las ocasiones, no suponen
una mejora de lo establecido por las normas legales laborales, que se sittian
en la cima de la concesién de derechos {Ley de Conciliacion de la vida laboral
y familiar). Y, en tercer lugar, contina siendo muy alto el niimero de Conve-
nios que incluyen denominaciones de categorias profesionales feminizadas,
que son ademas las que reciben el salario mas bajo en relacién con las demas
categorias de las tablas salariales. Por lo demas, y con independencia de lo
establecido en los Convenios colectivos, se ha constatado que existen ambitos
de actividad econémica reservados a mano de obra masculina (trabajo en el
mar, construccion, mineria, siderometal...) mientras que otras actividades
siguen contando con una presencia femenina mayoritaria (hosteleria,
limpieza, sector textil y confeccién)'.

3. Jurisprudencia del TC en materia de igualdad hombre/mujer

Hemos preferido ocuparnos de la jurisprudencia de este érgano por su
propia naturaleza como érgano de garantia o, como también se ha dicho, como
“guardian” '8 de la Constitucién. Por otro lado, el Tribunal Constitucional es,
como determina el articulo 1.1 de su Ley Organica, el “intérprete supremo
de la Constitucion”. Esta consideracién ha sido resaltada por el propio
Tribunal en diversas sentencias'® y se ha introducido también via legislativa
en el articulo 5.1 de la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial®®. Por ello

17 Estos dos ultimos datos se han recogido en el trabajo La negociacion colectiva gallega y el
trabgjo de la mujer (del 1-1-1997 al 19-6-1998), Area de Estudios del Consejo Gallego de
Relaciones Laborales, 1998.

18 SANCHEZ AGESTA, L., El sistema politico de la Constitucién Espariola de 1978, Editora
Nacional, Madrid, 1980, p. 373.

'*  En la sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante STC) 1/1981 de 26 de enero, se
dice que “El Tribunal Constitucional actia como intérprete supremo de manera que su
interpretacion de los preceptos constitucionales, es decir, la definicion de la norma, se
impone a todos los poderes publicos. Le corresponde por ello al Tribunal Constitucional,
en el ambito general de sus atribuciones, afirmar el principio de constitucionalidad,

" entendido como vinculacién a la Constitucion de todos los poderes publicos”.

20 “La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos los Jueces
y Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los reglamentos segan los
preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que
resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos”.
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es al Tribunal Constitucional (en adelante TC) al que corresponde determinar
cudl es la interpretacion correcta que haya de hacerse de los principios
constitucionales y, por tanto, también del principio de igualdad, en su aspecto
especifico de igualdad de sexos.

El cometido de este estudio es, por tanto, determinar, siquiera
someramente, cual es el contenido esencial que el Alto Tribunal atribuye al
derecho a la igualdad en la faceta concreta de la igualdad de sexos?'. Para
ello parece oportuno referirse en primer lugar a lo que podriamos calificar
como “doctrina general” del derecho a la igualdad para pasar luego a presentar
las peculiaridades que presenta este derecho en materia de igualdad entre
hombre y mujer. El aspecto de este derecho al que en esta sede se presta
atencion es el de la discriminacion hombre/mujer en el ambito laboral®?, y
dentro de €l los siguientes temas: derecho de acceso a los puestos de trabajo
en condiciones de igualdad; derecho a unas mismas condiciones del contrato
de trabajo (igualdad de salario, igualdad en la concesion de permisos e igual-
dad en la concesién de excedencias); derecho a una resolucion del contrato
de trabajo que no sea discriminatoria y, por ultimo, derecho al disfrute de
pensiones en régimen de igualdad. Pasemos, por tanto, al estudio de cada
uno de estos apartados.

3.1. Derecho a la igualdad en general

De la jurisprudencia constitucional que hemos analizado en materia
de igualdad en general se deducen seis conclusiones fundamentales. En

' Con caracter general vid. REY MARTINEZ, F., El derecho fundamental a no ser discriminado
por razén de sexo, McGraw-Hill, Madrid, 1995; JACOBSON, J. L., Discriminacién de género;
un obstaculo para un desarrollo sostenible, Bakeaz, Bilbao, 1994; ORDONEZ SOLIS, D., La
igualdad entre hombres y mujeres en el derecho europeo, Instituto de la Mujer, Madrid, 1999;
AZKARATE-ASKASUA, A. C., Mujer y discriminacion: del Tribunal de Justicia de las
Comunidades al Tribunal Constitucional, Instituto Vasco de Administracion Publica, Ofati,
1997; MARUANI, M., ROGERAT, CH. y TORNS, T. (dir.), Las nuevas fronteras de la
desigualdad: hombres y mujeres en el mercado de trabajo, Icaria, Barcelona, 2000;
FERNANDEZ SEGADO, F., “El principio de igualdad juridica y la no discriminacién por razén
de sexo en el ordenamiento constitucional espariol”, en Dereito. Revista Juridica de la
Universidad de Santiago de Compostela, vol. 5, n? 1, 1996, pp. 85-129, MARINO MENENDEZ
y UNIVERS. CARLOS 1II (eds.), La Proteccién Internacional de los derechos de la mujer tras
la Conferencia de Pelcin de 1995, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid, 1997.

Vid. BALLESTER PASTOR, M. A., Diferencia y discriminaciéon normativa por razén de sexo
en el orden laboral, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994.

%)
©
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primer lugar, la igualdad juridica del articulo 14 de la Constitucién Espanola
vincula a todos los poderes del Estado, esto es, Legislativo, Ejecutivo y
Judicial®.

En segundo lugar, no toda desigualdad entrana discriminacién puesto
que el TC entiende que cabe la existencia de elementos diferenciadores con
relevancia juridica. Para que una desigualdad no entrane discriminacion es
preciso que esté provista de una justificacion objetiva y razonabley ésta existe,
de acuerdo con lo dispuesto por el TC, cuando la misma es un medio adecuado
y proporcionado a la finalidad que se persigue®. El término “objetividad”
puede ser entendido de dos modos distintos. En primer lugar, como uno de
los significados de la generalidad de la norma y, en segundo lugar, como
“justificabilidad” de la distincién establecida por la norma. En un principio,
nuestro TC entendi6 la exigencia de “generalidad” de la norma como condicién
suficiente (y no sélo necesaria) para que la distincién fuese objetiva, lo cual
fue objeto de criticas. En este sentido se decia que dicha generalidad es
compatible con la utilizacién de criterios generales pero arbitrarios (por ejem-
plo, las leyes racistas son generales: para todos los judios o para todos los
negros}. Ante este serio inconveniente fue preciso que esta linea jurisprudencial
se perfilase en dos sentidos. Primero, la idea de generalidad se identificd con
la “justificabilidad” de la distincion en cuanto exclusién de la arbitrariedad
y, segundo, la jurisprudencia constitucional se ha centrado en la idea de

B STC 22/1981, de 2 de julio: Fundamento Juridico tercero: “...es cierto que la igualdad
juridica reconocida en el articulo 14 de la Constitucién vincula y tiene como destinatario
no sélo a la Administracién y al Poder Judicial, sino también al Legislativo, como se deduce
de los articulos 9 y 53 de la misma”

24 STC 22/1981, de 2 de julio: Fundamento Juridico tercero: “...ello no quiere decir que el
principio de igualdad contenido en dicho articulo implique en todos los casos un tratamiento
legal igual con abstraccion de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica. El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado, en relaciéon con el articulo 14 del
Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
que toda desigualdad no constituye necesariamente una discriminacién (...) la igualdad es
s6lo violada si la desigualdad esta desprovista de una justificacién objetiva y razonable, y
la existencia de dicha justificacién debe apreciarse con relacién a la finalidad y efectos de
la medida considerada, debiendo darse una relacién razonable de proporcionalidad entre
los medios empleados y la finalidad perseguida”. El mismo argumento se repite en la STC
34/1981, de 10 de noviembre, Fundamento juridico tercero; 7/1982, de 26 de febrero,
Fundamento juridico segundo, 19/1982, de 5 de mayo, Fundamento juridico tercero; 6/
1984, de 24 de enero, Fundamento juridico segundo; STC 153/1994, Fundamento juridico
segundo.
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“razonabilidad”. Por tanto, la mejor interpretacion de “objetividad” es la de
“justificabilidad” de las distinciones establecidas en la norma, entendida como
“exclusion de criterios «subjetivos» en el sentido de arbitrarios o, precisamente,
no razonables™®. No menos vago e impreciso es el criterio de “razonabilidad”
que se ha identificado con el de “proporcionalidad”, dejando entrever que se
refiere a criterios ni técnicos ni objetivos, sino justificatorios, inevitablemente
vagos en sus delimitaciones. Nuestro Tribunal Constitucional identifica el
término “razonabilidad” con la conformidad con criterios y juicios de valor
generalmente aceptados.

En tercer lugar, el TC se muestra prudente ante la determinaciéon de
un principio de igualdad general, abrazando cierto casuismo, lo cual le lleva
a afirmar que dicho principio debe entenderse en relacion con las
circunstancias particulares de cada supuesto concreto en relacion con el cual
se invoca?.

En cuarto lugar, y como ya hemos dicho, junto a la igualdad formal
consagrada en el articulo 14 de la Constitucion Espafiola que en principio
implica tinicamente un deber de abstencion en la generacion de diferencias
arbitrarias, el texto constitucional consagra también la igualdad real o
sustancial, que se contempla en su articulo 9.2, y que propone modelos de
mayor igualdad en el plano social, econémico y cultural. La propia desigualdad
puede venir exigida, en un Estado social y democratico de Derecho como es
Espatia para promover la igualdad real y efectiva como ordena este articulo?.

2% RUIZ MIGUEL, A., “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, DOXA,
19, 1996, p. 49.

26 STC 23/1981, de 10 de julio: Fundamento juridico cuarto: “Dicho principio de igualdad ha
de entenderse en funcién de las circunstancias que concurren en cada supuesto concreto
en relacion con el cual se invoca”.

% STC 19/1982, de 5 de mayo: Fundamento juridico sexto: “Pero la determinacién de qué
deba entenderse, en el contexto del presente caso, por desigualdad que entraie
discriminacién viene dada esencialmente por la propia Constitucién, que obliga a dar
relevancia a determinados puntos de vista, entre los cuales descuella el principio de Estado
social y democratico de derecho del articulo 1.1, que informa una serie de disposiciones,
como el mandato del articulo 9.2"; STC 269/1994, de 3 de octubre: Fundamento juridico
cuarto: “Precisamente porque puede tratarse de un factor de discriminacién con sensibles
repercusiones para el empleo de los colectivos afectados, tanto el legislador como la
normativa internacional (Convenio 159 de la Organizacién Internacional del Trabajo) han
legitimado la adopcién de medidas promocionales de la igualdad de oportunidades de las
personas afectadas por diversas formas de discapacidad, que, en sintesis, tienden a procurar
la igualdad sustancial de sujetos que se encuentren en condiciones desfavorables de partida
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En la igualdad formal, que se entiende como «gualdad ante la ley»,
pueden distinguirse dos clases: igualdad «en la ley» e igualdad «en la aplicacion
de la ley». La igualdad en la ley constituye un mandato al legislador de no
crear normas que incluyan discriminaciones . En la igualdad en la aplicacion
de la ley el mandato se dirige a los 6rganos encargados de la aplicacion del
Derecho en el sentido de que no pueden tratar de forma distinta casos
sustancialmente iguales. Nuestro TC admite, no obstante, como perfectamen-
te constitucional cualquier cambio de criterio judicial preestablecido siempre
que tal cambio venga justificado por el drgano judicial en cuestion?®.

En quinto lugar, y en relacién con la carga de la prueba en el proceso
ante el Tribunal Constitucional, son los érganos del Estado demandados en
el procedimiento constitucional por conculcar el principio de igualdad, los
obligados a ofrecer los argumentos que justifiquen el tratamiento desigual,
exigencia que ha de entenderse como aportacion de la justificacién que elimine
todo atisbo de irrazonabilidad en la distincion?.

Por 1ltimo, el Tribunal Constitucional autolimita en cierto modo sus
posibilidades de actuacién pues establece que no puede entrar a valorar si
la norma sometida a su examen por contener una distincion supuestamente

para muchas facetas de la vida social en las que estd comprometido su propio desarrollo
como personas. De ahi la estrecha conexién de estas medidas, genéricamente, con el
mandato contenido en el articulo 9.2 de la CE, y, especificamente, con su plasmacion en
el articulo 49".

% STC 58/1986, de 14 de mayo: Fundamento Juridico segundo: “...el principio de igualdad
en la aplicacién de la Ley impide que un mismo 6rgano modifique arbitrariamente sus
decisiones en casos sustancialmente iguales y que, si pretende apartarse del precedente,
debe aportar justificacién suficiente, exponiendo las razones que le han conducido a formular
su cambio de criterio. El principio de igualdad ante la Ley no excluye la posibilidad de un
tratamiento desigual en supuestos andlogos; es posible la diferencia de trato, y esta
posibilidad viene impuesta por la necesidad de coordinar las exigencias del principio de
igualdad con las de otros principios también constitucionalmente protegidos, sefialadamente,
la independencia que debe presidir la funcién judicial, y la no-existencia en nuestro
ordenamiento de un rigido sistema de sujecién al precedente”.

#  STC75/1983, de 3 de agosto: Fundamento juridico quinto: “...cuando se solicita la aplicacién
del principio de igualdad compete a los 6rganos del Estado demandados en el procedimiento
constitucional la carga de ofrecer los argumentos que el diferente tratamiento legal posea,
exigencia de la carga de la prueba que no puede entenderse en el sentido estricto procesal
de desplazamiento o inversion del onus probandi, por no tratarse ciertamente de hechos
materiales, sino como imposicién dialéctica justificadora de las razones y valores que hagan
posible constitucionalmente la desigualdad sin caer en la discriminacién producto de la
irrazonabilidad y de su consecuencia, la inconstitucionalidad”.
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discriminatoria, es la mas idénea para cumplir sus fines entre todas aquellas
entre las que podria haber adoptado el Legislador. Si ello hiciera se estaria
extralimitando de las funciones que le son propias. Le corresponde por tanto,
exclusivamente, la determinacion de si la norma en cuestion es o no contraria
al principio constitucional de igualdad y, por tanto, discriminatoria®.

3.2. Derecho de acceso al puesto de trabajo en condiciones de
igualdad

Podemos afirmar sin temor a equivocarnos que uno de los momentos
mas propicios para la existencia de una discriminacion por razon de sexo es
el de acceso al puesto de trabajo. El TC ha determinado que no puede
considerarse discriminatoria la accién de favorecimiento “temporal” en el
acceso al empleo de aquellos colectivos historicamente marginados o prete-
ridos, porque ese favorecimiento tiene el respaldo del articulo 9.2 de la
Constitucién Espariola, para conseguir la «igualdad real» o «sustancial». Ese
trato especial permite compensar la histérica situacion de discriminacion a
la que venia estando sometido el colectivo de que se tratase, en este caso las
mujeres, y se limita al tiempo que dure aquella situacion. Es lo que ha sido
denominado por la doctrina «discriminacién positiva»?!, lograda a través de
un «derecho desigual igualatorio»®.

30 STC 148/1986, de 25 de noviembre: Fundamento juridico sexto: “Procede igualmente
recordar que (...) el juicio de igualdad tiene su sentido exclusivo en la evitacion o reparacién
de discriminaciones -en este caso, diferenciaciones normativas-, carentes de todo basamento
objetivo y no en la determinacién de cuales sean las opciones «mejores» o «mas adecuadas»,
que pudiera haber acogido el legislador (...) habiendo ya advertido este Tribunal, respecto
del juicio de igualdad sobre la accién de la Administracién, que no es su funcién examinar
la oportunidad del criterio adoptado ni su mayor o menor adecuacién al fin perseguido, ni
decir si es el mejor de los posibles que pueden aplicarse. La funcién del Tribunal
Constitucional es solamente resolver si en este caso concreto la decision de la Administracion
puede calificarse de arbitraria y discriminatoria”.

31 Vid. SIERRA HERNAIZ, E., Accién positiva y empleo de la mujer, Consejo Econémico y Social,
Madrid, 1999; BARRERE UNZUETA, M. A., Discriminacién, derecho antidiscriminatorio y
accion positiva a favor de las mujeres, Civitas, Madrid, 1997; QUESADA SEGURA, R., Los
principios de igualdad de trato y de oportunidades en la negociacién colectiva: estudio sobre
discriminacién y acciones positivas, Instituto Andaluz de la Mujer, 1991. Otro de los tipos
de accién positiva que existen para intentar paliar la tradicional situacion de desventaja
de grupos tradicionalmente desfavorecidos, como es el de las mujeres es la llamada
«discriminacion inversa». Se trata de un tipo de iniciativa en la que se tienen en cuenta rasgos
tradicionalmente discriminatorios, como la raza o el sexo, si bien con el objetivo de favorecer



Sonia Esperanza Rodriguez Boente La igualdad hombre/mujer... 177

Por otro lado, y centrando nuestra atencion en dos supuestos concretos

resueltos por el Tribunal Constitucional, no existe una justificacion objetiva

a los también tradicionalmente perjudicados, y de otro lado, se presenta como especialmente
problematica porque se aplica en situaciones de especial escasez, como suelen ser el acceso
a niveles profesionales de prestigio, los cargos politicos, las plazas universitarias, las
viviendas protegidas, etc. A la discriminacion inversa, su idéneidad, legitimidad o moralidad
se han dedicado numerosos estudios, sobre todo a raiz de la controvertida Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE 17 de octubre de 1995, C-450/
93, Kalanke c. Freie Hanstsestadt Bremen), el conocido como “caso Kalanke). Entre dichos
estudios podemos destacar: ARANDA ALVAREZ, E., Cuota de mujeres y régimen electoral,
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Madrid, 2001; RUIZ MIGUEL, A.,
“La discriminacion inversa y el caso Kalanke”, DOXA, 19, 1996, pp. 123-140; GIMENEZ
GLUCK, D., Una manifestacién polémica del principio de igualdad: acciones positivas
moderadas y medidas de discriminacién inversa, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999; BRAGE
CAMAZANQO, J., “Discriminaciéon positiva a favor de la mujer en el derecho comunitario
europeo en torno a la sentencia del 11 de noviembre de 1997, del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas”, Revista Juridica del Perii, XLVIII-n® 7, octubre-diciembre de
1998, pp. 333-350; BALLESTRERO, M. V., “Acciones positivas. Punto y aparte”, DOXA, 19,
1996, pp. 91-109; ATIENZA, M., “Un comentario al caso Kalanke®, DOXA, 19, 1996, pp.
111-122.

STC 216/1991, de 14 de noviembre, sobre la base de una denegacién del acceso de una
mujer a la Academia General del Aire, en su Fundamento juridico quinto: “(...) la igualdad
que el Art. 1.1 de la Constitucién proclama como uno de los valores superiores de nuestro
ordenamiento juridico (...) no sélo se traduce en la de caracter formal contemplada en el
Art. 14 y que, en principio, parece implicar tiinicamente un deber de abstencién en la
generacion de diferenciaciones arbitrarias, sino asimismo en la de indole sustancial recogida
en el Art. 9.2, que obliga a los poderes piblicos a promover las condiciones para que la
de los individuos y de los grupos sea real y efectiva. La incidencia del mandato contenido
en el Art. 9.2 sobre el que, en cuanto se dirige a los poderes publicos, encierra el Art. 14
supone una modulacién de este tiltimo, en el sentido, por ejemplo, de que no podra reputarse
de .discriminatoria y constitucionalmente prohibida -antes al contrario- ld ‘accién de
favorecimiento, siquiera temporal, que aquellos poderes emprendan en beneficio de
determinados colectivos, histéricamente preteridos y marginados, a fin de que, mediante
un trato especial mas favorable, vean suavizada o compensada su situacién de desigualdad
sustancial (...). Pero, por otra parte, (...) exige de los poderes piiblicos enfrentados a una
situacién de desigualdad de origen histérico, la adopcién de una actitud positiva y diligente
tendente a su correccion: De tal modo que, si bien no cabe, por lo general, mesurar ex
Constitutione la falta de celo y presteza del legislador en la procura de aquella correccion
cuando una desigualdad de hecho se traduce en una desigualdad juridica, la concurrencia
de esta ultima por la pervivencia en el ordenamiento de una discriminacién no rectificada
en un lapso de tiempo razonable habra de llevar a la calificacion como inconstitucionales
de los actos que la mantengan respondieran a una finalidad de proteccién de la mujer como
sujeto fisiologicamente mas débil, suponen refrendar o reforzar una division sexista de
trabajos y funciones mediante la imposicion a las mijeres de limites aparentemente
ventajosos pero que le suponen una traba para su acceso al mercado de trabajo {...). Aunque
esta prohibicién obedeciera a razones historicas-que pudieron justificarla, éstas no son en
la actualidad ya fundamento suficiente para justificar su mantériimiento. Por ello la misma
no respeta la exigencia constitucional de igualdad de derechos eritre hombres y mujeres,
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y razonable que impida el acceso de las mujeres a actividades como el Ejército
del Aire o como las desemperiadas en el interior de las minas. Por lo tanto,
tales diferenciaciones juridicas han de reputarse como discriminatorias®.

y por ello, ha de darse razon a la actora en que se le ha aplicado una disposicion regla-
mentaria que los érganos judiciales hubieran debido estimar derogada por la Constitucion,
por incompatible con la interdiccién de discriminacién por razén de sexo del Art. 14 CE”.
3 STC 216/1991, de 14 de noviembre: Fundamento juridico sexto: Para la Sala Quinta del
Tribunal Supremo, en la Sentencia traida a este proceso, la pasividad sefalada, y la
consiguiente demora del acceso de la mujer al Ejército del Aire, no lesiona el «nticleo esencialy
del derecho a la igualdad, produciéndose en armonia con una realidad social que no cabe
desconocer, con las diferencias existentes de orden fisiologico y de permanente disponibilidad
par el servicio de las mujeres, con las especiales caracteristicas del Arma aérea en sus
actividades operativas y de combate y, en todo caso, con la infraestructura actual de los
Ejércitos, pues la plena incorporacién femenina «demanda las previas y necesarias
adaptaciones de la infraestructura militar, que en ultimo término constituirian razén
suficientemente justificativa del rechazo de la instancia presentada por la recurrente, en
cuanto basada en causas razonables objetivamente consideradas. Fundamento juridico
sexto: Para la Sala Quinta del Tribunal Supremo, en la Sentencia traida a este proceso,
la pasividad senalada, y la consiguiente demora del acceso de la mujer al Ejército del Aire,
no lesiona el «miicleo esencial» del derecho a la igualdad, produciéndose en armonia con
una realidad social que no cabe desconocer, con las diferencias existentes de orden fisiolgico
y de permanente disponibilidad par el servicio de las mujeres, con las especiales
caracteristicas del Arma aérea en sus actividades operativas y de combate y, en todo caso,
con la infraestructura actual de los Ejércitos, pues la plena incorporacion femenina
«demanda las previas y necesarias adaptaciones de la infraestructura militar, que en tltimo
término constituirian razén suficientemente justificativa del rechazo de la instancia
presentada por la recurrente, en cuanto basada en causas razonables objetivamente
consideradas». STC 229/1992, de 14 de diciembre. En la demanda se denuncia la lesién
del derecho a la no-discriminacién por razén de sexo reconocido en el Art. 14 CE porque
las Sentencias impugnadas han desestimado la pretension de la actora de que se le reconozca
su derecho a ocupar en igualdad con los trabajadores varones una plaza e ayudante minero
en la empresa nacional Hulleras del Norte SA (HUNOSA), que le habia sido denegado por
ésta, pese a haber superado las correspondientes pruebas de admision, en aplicacién de
Decreto de 26 de julio de 1957, cuyo Art. 1 (...) establece la prohibicién de trabajo en las
minas de la mujer basada en el motivo de las «condiciones especiales del trabajo» y el peligro
de accidentes: Fundamento juridico primero; “Por su parte, las sentencias judiciales (que
ahora se recurren) consideran que ha existido una desigualdad de trato por razén de sexo
pero que no constituye una discriminacién vedada por el Art. 14 CE, por estar basada en
la aplicacion de una prohibicién legal que seria constitucionalmente legitima dada su
finalidad de proteccién de la mujer. Esta es la ratio decidendi de la denegacién de la
pretension actora, aunque se acomparie de otros razonamientos complementarios que en
si mismos no pueden servir de justificacién de la eventual falta de proteccion frente al trato
discriminatorio que se denunciaba en la demanda. Fundamento’ juridico segundo: A
diferencia del principio genérico de igualdad que no postula ni como fin ni como medio la
paridad y s6lo exige la razonabilidad de la diferencia normativa de trato, la prohibicién de
discriminacién entre los sexos implica un juicio de irrazonabilidad de diferenciacién
establecido ya ex Constitutione que impone como fin y (...) generalmente como medio la
parificacion, de modo que la distincion entre los sexos s6lo puede ser utilizada
excepcionalmente como criterio de diferenciacion juridica de trato entre los varones y las
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En tercer lugar, también han de reputarse contrarias a la Constitucion
aquellas disposiciones que, pretendiendo proteger la situacion de la mujer,
como sujeto fisiologicamente mas débil, en,realidad suponen refrendar una

mujeres también en materia de empleo. No obstante, el caracter bidireccional de la regla
de parificacion entre los sexos, no cabe desconocer que han sido las mujeres el grupo victima
de tratos discriminatorios, por lo que la interdiccién de la discriminacién implica también,
en conexién ademas con el Art. 9.2 CE, la posibilidad de medidas que traten de asegurar
la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre hombres y mujeres. La consecucion
del objetivo igualitario entre hombres y mujeres permite el establecimiento de un «derecho
desigual igualatorio», es decir, la adopcién de medidas reequilibradoras de situaciones
sociales discriminatorias preexistentes para lograr una sustancial y efectiva equiparacion
entre las mujeres, socialmente desfavorecidas, y los hombres, para asegurar el goce efectivo
del derecho a la igualdad por parte de la mujer. {...). No cabe duda de que la prohibicion
de trabajar en el interior de las minas a la mujer, aunque responda histéricamente a una
finalidad protectora, no puede ser calificada como una medida de accién positiva o de apoyo
o ventaja para conseguir una igualdad real de oportunidades, ya que no favorece a ésta
sino que mas bien la restringe al impedir a la mujer acceder a determinados empleos.
Fundamento juridico tercero: Aunque son constitucionalmente legitimas las diferencias en
las condiciones de acceso al empleo y en las condiciones de trabajo basadas en el orden
biologico natural para las que el sexo no pueda ser irrelevante, para que esa diferencia
biolégica pueda justificar la disparidad de trato es necesario calibrar adecuadamente las
razones de la tutela, teniendo en cuenta muy en particular si la protecciéon puede ser actual
o potencialmente lesiva también de los derechos y de los intereses de la mujer. Desde luego
no son contrarias a la Constitucién aquellas disposiciones que tiendan a la tutela de la mujer
trabajadora en relacion con el embarazo o la maternidad, a los que se refiere el Art. 2.3
de la Directiva 76/207 CEE, y que son los factores que principalmente permiten introducir
distinciones de trato para la proteccion de la mujer. En esta linea ha insistido la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades (Sentencias de 12 de julio de
1984, Hofmann y 15 de mayo de 1986, Johnston), que ha justificado medidas favorables
a la- mujer en estos casos para asegurar, de un lado, la proteccién de la condicion biologica
de la mujer en el curso de su embarazo y puerperio, y de otros, las relaciones particulares
entre la mujer y el recién nacido. En otros casos, la proteccién de la mujer y de su salud
en funcion de su sexo debe examinarse con suma cautela e incluso con desconfianza, por
las repercusiones negativas que directa o indirectamente pueden tener en la consecucion
de la efectiva igualdad entre hombres y mujeres. Fundamento juridico cuarto: El mandato
de no-discriminacion por sexo del art. 14 CE, consecuente al principio de igualdad de
derecho entre hombres y mujeres, exige desde luego eliminar aquellas normas juridicas que
(con la salvedad del embarazo y la maternidad) aunque histéricamente respondieran a una
finalidad de proteccion de la mujer como sujeto fisiologicamente méas débil, suponen
refrendar o reforzar una division sexista de trabajos y funciones mediante la imposicién a
las mujeres de limites aparentemente ventajosos pero que le suponen una traba para su
acceso al mercado de trabajo (...). Aunque esta prohibicién obedeciera a razones histéricas
que pudieron justificarla, éstas no son en la actualidad ya fundamento suficiente para
justificar su mantenimiento. Por ello la misma no respeta la exigencia constitucional de
igualdad de derechos entre hombres y mujeres, y por ello, ha de darse razén a la actora
en que se le ha aplicado una disposicién reglamentaria que los érganos judiciales hubieran
debido estimar derogada por la Constitucion, por incompatible con la interdicciéon de
discriminacién por razén de sexo del Art. 14 CE".
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division sexista de trabajos y funciones; a excepcién, por supuesto de las
medidas protectoras de las situaciones de embarazo y maternidad®*.

El Tribunal Constitucional ha tenido también ocasion de referirse a si
la obligacion de no-discriminacion afecta también a las relaciones inter pri-
vatos. Y en este sentido ha sido tajante al afirmar que dicha prohibicién cons-
tituye un limite, por ejemplo, a la libertad empresarial, también predicable
de la fase de acceso al empleo®.

Entre los criterios que se establecen por los empleadores para el acceso
al empleo, hay que reputar como discriminatorios tanto aquellos que pueden
calificarse como o neutros» y por tanto no predicables por igual a hombres
y mujeres, que producirian una «discriminacién directa», como aquellos otros
que, aun siendo formalmente neutros, produzcan un resultado adverso para
los integrantes de uno u otro sexo que constituye el caso de las sdiscrimi-
naciones indirectas» o «de impacto adverso»*®. Una discriminacion es «directa»

3 STC 229/1992, de 14 de diciembre: Fundamento juridito cuarto: “El mandato de no-
discriminacion por sexo del art. 14 CE, consecuente al principio de igualdad de derecho
entre hombres y mujeres, exige desde luego eliminar aquellas normas juridicas que (con
la salvedad del embarazo y la maternidad) aunque histéricamente respondieran a una
finalidad de proteccién de la mujer como sujeto fisiologicamente mas débil, suponen
refrendar o reforzar una division sexista de trabajos y funciones mediante la imposicién a
las mujeres de limites aparentemente ventajosos pero que le suponen una traba para su
acceso al mercado de trabajo (...). Aunque esta prohibicién obedeciera a razones histéricas
que pudieron justificarla, éstas no son en la actualidad ya fundamento suficiente para
justificar su mantenimiento. Por ello la misma no respeta la exigencia constitucional de
igualdad de derechos entre hombres y mujeres, y por ello, ha de darse razén a la actora
en que se le ha aplicado una disposicién reglamentaria que los drganos judiciales hubieran
debido estimar derogada por la Constitucién, por incompatible con la interdiccién de
discriminacién por razéon de sexo del Art. 14 CE".

% STC 41/1999, de 22 de marzo: Fundamento juridico cuarto: “De manera especifica, por lo
que atane a la prohibicién de discriminacién por razén de sexo, hemos establecido que tal
prohibicion constituye un limite al ejercicio de la libertad empresarial de contratacion,
también aplicable a la fase de acceso al empleo ...". Sobre la aplicacion del principio de
igualdad a las relaciones inter privatos se ha afirmado que “de la propia estructura normativa
del articulo 14 se desprende con largueza la suficiente fundamentacion en apoyo de la
eficacia entre particulares del derecho constitucional de los ciudadanos a la igualdad de
trato”: PALOMEQUE LOPEZ, M. C., “El derecho constitucional de igualdad en las relaciones
de trabajo”, AA.VV. Il Jornadas Hispano-Luso-Brasilerias de Derecho del Trabajo, Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1985, pp. 625-626.

% “Protagonismo practico de los principios respecto a las normas, prioridad de lo teleologico
entre los criterios de interpretacion y obligado ‘activismo’ del juez acabaran confluyendo para
dar vida a (...} la discriminacién indirecta”: OLLERO TASSARA, A., Discriminacién por razén
de sexo. Valores, principios y normas en la jurisprudencia constitucional espariola, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, p. 139.
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cuando se trata de un tratamiento juridico diferenciado y desfavorable de una
persona por razén de su sexo. La discriminacién «indirecta» comprende aquel
tratamiento formalmente neutro o no discriminatorio del que deriva, por las
diversas condiciones facticas que se dan entre trabajadores de uno y otro sexo,
un impacto adverso sobre los miembros de uno de ellos®. A su vez, dentro
de las discriminaciones directas puede distinguirse entre discriminaciones
«abiertas» y «encubiertas». En estas ultimas el sexo, a pesar de no ser la causa
explicitamente alegada para establecer la diferencia de trato, constituye el
moévil que realmente guié la actuacion o el comportamiento empresarial,
aunque aparezca formalmente revestido bajo una causa distinta®.

Ahondando en el tema de la prueba, esta vez en relacion con el acceso
al empleo, el Tribunal Constitucional ha establecido que la carga de probar
(onus probandi) que los criterios de acceso al empleo no son discriminatorios
corresponde al empleador, pero la parte demandante esti obligada a aportar
indicios suficientes o un principio de prueba que genere la duda sobre la
posible discriminacién del criterio empresarial®.

37 El origen de la categorizacion de determinadas medidas como de discriminacién indirecta
es norteamericano. Con posterioridad fue asumida por el derecho comunitario y por los
ordenamientos de los Estados democraticos como Espana.

3 STC 41/1999, de 22 de marzo: Fundamento juridico cuarto: “...lo que obliga al empleador
a utilizar un criterio neutro predicable por igual para el hombre y la mujer -en el caso de
las discriminaciones directas-, asi como a rechazar aquellos otros criterios que, aun siendo
formalmente neutros, produzcan un resultado adverso para los integrantes de uno y
otro sexo, en el supuesto de las denominadas discriminaciones indirectas o de impacto
adverso”.

3% STC 41/1999, de 22 de marzo: Fundamento juridico cuarto: “Una adecuada solucién a la
cuestién controvertida exige, como premisa de partida, determinar el alcance y finalidad de
la regla procesal contenida en el articulo 96 de la Ley de Procedimiento Laboral, que
responde, en ultimo término, a reequilibrar, en esta modalidad de proceso tutelador de
derechos fundamentales, la posicion de inicial desigualdad de la parte demandante,
remediando las dificultades probatorias para llevar a la conviccién del 6rgano jurisdiccional
la existencia de la conducta discriminatoria cuya eliminacién se pretende. (..) Ahora bien,
esta exigencia al empleador de acreditar que los criterios seguidos son ajenos a todo mévil
de trato discriminatorio, por descansar en razones objetivas, s6lo es procedente en aquellos
casos en que la parte demandante aporte al proceso un minimo de indicios suficientes, o
un principio de prueba que genera razonablemente una apariencia o presuncién sobre la
realidad de la conducta empresarial que se denuncia”.
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3.3. Derecho a la igualdad de las condiciones de la relacién laboral
3.3.a). En general

El Tribunal Constitucional se ha propuesto acabar con aquellas
medidas que, siendo “tedricamente” protectoras para la mujer, lo inico que
conseguian era perpetuar la situacién de inferioridad y los estereotipos que
tradicionalmente venian siéndole aplicados*. En este sentido, establece que
la proteccién de la mujer, por si sola, salvo por supuesto en las situaciones
de embarazo y maternidad, no es razén suficiente para justificar la dife-
renciacion en las condiciones de trabajo*.

En relacion con los beneficios atribuidos exclusivamente a la mujer,
el TC ofrece una linea jurisprudencial que se puede calificar de claramente
irregular. En efecto, en algunas sentencias llegd a la conclusion de que en
estos casos existia una discriminacion clara hacia los varones, pero dado que
no se puede.privar al trabajador beneficiado (en este caso la mujer) de las
conquistas sociales conseguidos hasta la fecha, la sentencia que declaraba
la discriminacién debia extender dichas conquistas al personal no beneficiado
en principio, en este caso, a los hombres*’. En otras ocasiones, entendio el

0 STC 128/1987, de 16 de julio: Fundamento juridico sexto: “La situacién de discriminacion
en que se ha encontrado la mujer en la sociedad se ha traducido en numerosas medidas
en el campo laboral, que han tratado de realizar una labor de finalidad protectora. Pero
en este campo ha de llevarse a cabo, forzosamente, una distincion. Un conjunto,
posiblemente el mas amplio, de medidas se han adoptado desde una perspectiva que refleja
los mismos valores sociales que han mantenido a la mujer en una posicion de relegacion
en el mundo laboral. Partiendo de presupuestos de inferioridad fisica, o de una mayor
vocacion (u obligacién) hacia las tareas familiares, diversas disposiciones han venido a
establecer diferencias de trato entre hombres y mujeres en el ambito laboral, que, aunque
aparentemente resulten de indole protectora, perpetiian y reproducen, en la practica, la
posicién de inferioridad social de la poblacion femenina”.

4 STC 81/1982, de 21 de diciembre: Fundamento juridico segundo: “La proteccién de la mujer
por si sola no es razén suficiente para justificar la diferenciacion, ni es suficiente tampoco
que el sujeto beneficiario de la proteccién sea la mujer en cuanto tal mujer, pues ello, en
tales términos, es evidentemente contrario al articulo 14 (...). Si los fundamentos ofrecidos
por los defensores de la legitimidad constitucional de la diferencia juridica se presentan todos
como insuficientes para proporcionar la adecuada cobertura a la diversidad de trato juridico,
hay que llegar a la conclusion de que ésta carece de fundamentos y debe, por consiguiente,
desaparecer”.

4 STC 81/1982, de 21 de diciembre: Fundamento juridico tercero: “Dado el caracter social
y democratico del Estado de Derecho que nuestra Constitucion erige y la obligacion que
al Estado imponen los articulos 9.2 y 35 de la Constitucion (...) debe entenderse que no
se puede privar al trabajador sin razén suficiente para ello de las conquistas sociales ya
conseguidas. De esta manera, en el presente caso, no debe restablecerse la igualdad privando
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TC que el beneficio atribuido en exclusiva a la mujer no es discriminatorio
porque existe tna realidad social, resultado de una larga tradicién historica,
caracterizada -por la atribucién en la practica a la mujer del niicleo mayor
de las cargas derivadas del cuidado de la familia y particularmente del cuidado
de los hijos. Ello supone, inevitablemente, un obstdculo para el acceso al
empleo. En tanto en cuanto dure esa realidad y de acuerdo con el mandato
del articulo 9.2, relativo a la igualdad real o sustancial, se impone la adopcion
de medidas que traten de compensar dicha situacion, a través del “derecho
desigual igualatorio” al que ya se ha hecho referencia®. o

En tercer lugar, y también en relacion con un supuesto conereto,. el
TC entiende que el establecimiento de una edad de jubilacién mas temprana
para el personal femenino en relacién con el masculino, aduciendo la razon
de que al primero se le exige una presencia fisica que “desluce” con el paso

al personal femenino de los beneficios que en el pasado hubiera adquirido, sino otorgando
los mismos al personal masculino que realiza idénticos trabajos y actividad profesional, sin
perjuicio de que en el futuro el legislador pueda establecer un régimen distinto del actual,
siempre que respete la igualdad de los trabajadores”.

% 8STC 128/1987, de 16 de julio: Fundamento juridico décimo: “Este Tribunal no puede ignorar
que, pese a las afirmaciones constitucionales, existe una realidad social, resultado de una
larga tradicion cultural, caracterizada por la atribucién en la practica a la mujer del nicleo
mayor de las cargas derivadas del cuidado de la familia, y particularmente del cuidado de
los hijos. Ello supone evidentemente un obstaculo muchas veces insalvable para el acceso
al trabajo, obstaculo no menos cierto y comprobable por el hecho de que derive de la practica
social y no de mandatos del legislador u otros poderes publicos, y que se manifiesta en el
dato {no por indirecto menos convincente} de la extremadamente baja participacién de la
mujer casada en la actividéd laboral, en comparacion con otras categorias sociales. (...} La

- diferencia reside en que, ‘existe una innegable y mayor dificultad para la mujer con hijos
de corta edad para 1ncorporarse al trabajo o para permanecer en €l, dificultad que tiene
origenes muy diversos, pérb que coloca a esta categoria social en una situacion de hecho
claramente desventajosa respecto a los hombres en la misma situacién. En tanto, pues, esa
realidad perdure, no puedén considerarse discriminatorias las medidas tendentes a favorecer
el.acceso al trabajo de un grupo en situacién de clara desigualdad social, y que traten de
evitar, facilitando ‘€l empleo- de guarderias, que una practica social discriminatoria se
traduzca en un apartamiento del trabajo de la mujer con hijos pequerios”. Para FERNANDEZ
LOPEZ, esta sentencia:es .‘ciertamente rompedora” porque “sitiia: la - prohibicion de
discriminacion en su contexto-social” y “ademas de reforzar al maximo la posicion de los
sujetos victimas” de ella “viene a ofrecer pautas interpretativas finalistas, sustantivas y no
meramente formales, para apreciar la razonabilidad de las diferencias de trato”, lo cual
“aporta un metro fundamental, teleolégico, para discernir la racionalidad de las diferencias
de trato favorables para los sujetos discriminados”; FERNANDEZ LOPEZ, M. F., “La igualdad
y la discriminacion en la jurisprudencia constitucional”, en Constitucion y derecho del
trabgjo: 1981-1991 (andlisis de diez arios de jurisprudencia constitucional), ALARCON
CARACUEL, M. R. (coordinador), Marcial Pons, Madrid, 1992, pp. 226, 229 y 243.



184 Dereito Vol. 10, n.° 1: 161-195 (2001)

del tiempo, es una clausula discriminatoria por contraria al principio de
igualdad de sexos, aunque el Tribunal Constitucional no niegue que haya
determinadas profesiones en las que la presencia fisica sea esencial para el
desempenio del trabajo*.

En cuarto lugar, nos referiremos a una de las situaciones mas gravosas
que puede sufrir la mujer en su puesto de trabajo: el acoso sexual. El TC
ha aportado “su” concepto de acoso sexual ambiental, constitucionalmente
recusable, estableciendo que es el que se exterioriza, en primer lugar, en una
conducta de tal talante por medio de un comportamiento fisico o verbal
manifestado en actos, gestos o palabras, comportamiento que, ademas, se
percibe como indeseado o indeseable por su victima o destinataria y que,
finalmente sea grave, capaz de crear un clima radicalmente odioso e ingrato,
gravedad que se erige en elemento importante del concepto®.

En relacion con la aplicacion del principio de igualdad a las relaciones
inter privatos, a la que ya hemos referencia en relacién con la fase de acceso
al empleo, el TC establece que el “principio de autonomia de la voluntad” en
la negociaciéon de las condiciones de trabajo (entre ellas las condiciones

44 STC207/1987, de 22 de diciembre: Fundamento juridico segundo: “Pueden existir, sin duda,
actividades en que la presencia fisica tenga una importancia decisiva, pero no es este el
caso de los Auxiliares de Vuelo, cuya funcién consiste en prestar determinados servicios
que competen por igual a los Auxiliares masculinos y femeninos”.

% STC 224/1999, de 13 de diciembre: Fundamento juridico tercero: En resumen, pues, para
que exista un acoso sexual ambiental constitucionalmente recusable ha de exteriorizarse,
en primer lugar, una conducta de tal talante por medio de un comportamiento fisico o verbal
manifestado, en actos, gestos o palabras, comportamiento que ademas se perciba como
indeseado e indeseable por su victima o destinataria, y que, finalmente, sea grave, capaz
de crear un clima radicalmente odioso e ingrato, gravedad que se erige en elemento
importante del concepto. En efecto, la prohibicién del acoso no pretende en absoluto un
medio laborar aséptico y totalmente ajeno a tal dimensién de la persona, sino exclusivamente
eliminar aquellas conductas que generen, objetivamente, y no sélo para la acosada, un
ambiente en el trabajo hosco e incomodo. En tal sentido, la practica judicial de otros paises
pone de manifiesto que ese caracter hostil no puede depender tan sélo de la sensibilidad
de la victima de la agresién libidinosa, aun cuando sea muy de tener en cuenta, sino que
debe ser ponderado objetivamente atendiendo al conjunto de las circunstancias concurrentes
en cada caso, como la intensidad de la conducta, su reiteracion, si se han producido
contactos corporales humillantes o sélo un amago o quedé en licencias o excesos verbales
y si el comportamiento ha afectado al cumplimiento de la prestacién laboral, siendo por
otra parte relevantes los efectos sobre el equilibrio psicolégico de la victima para determinar
si encontré opresivo el ambiente de trabajo. Asi, fuera de tal concepto quedarian aquellas
conductas que sean fruto de una relacién libremente asumida, vale decir previamente
deseada y, en cualquier caso, consentidas o, al menos, toleradas.
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salariales), deja un margen para el acuerdo privado o la decisién unilateral,
siempre comprobando que no incida en alguna de las causas de discrimina-
cion prohibidas por la Constitucién o las leyes. En la negociaciéon de un
Convenio Colectivo se ha de respetar dicho principio. Ademaés, en nuestro pais,
el Convenio Colectivo alcanza una relevancia cuasi-publica, no sélo porque
se negocia por entes dotados de representacion institucional a los que la ley
encarga dicha funcién, sino también porque una vez negociado adquiere
eficacia normativa, es decir, se incardina en el sistema de fuentes del derecho
y se impone a las relaciones de trabajo incluidas en su ambito®.

3.3.b). Discriminacion salarial

Para el TC es la “clase” de trabajo de los colectivos de trabajadores que
se comparan a efectos de retribucién el mejor criterio para determinar la
existencia o no de discriminacién. Es decir, para apreciar un supuesto de
discriminacion salarial es el trabajo mismo y no su denominacioén, el factor
esencial para la comparacion, siendo la categoria profesional un elemento
secundario cuando se constata esa esencial identidad en la prestacion laboral
entre las actividades que se cornparan. Ademas, en los casos en que existan
categorias profesionales predominantemente ocupadas por trabajadores de
uno y otro sexo, desigualmente retribuidas, corresponde al empleador la carga
de probar (onus probandi) que los criterios de diferenciacion entre categorias
no son discriminatorios por razon de sexo*.

4 STC 177/1988, de 10 de octubre: Fundamento juridico cuarto: “De aqui que este Tribunal
haya reconocido que los actos privados puedan lesionar los derechos fundamentales y que
en estos supuestos los interesados pueden acceder a la via de amparo (...). Las relaciones
entre particulares, si bien con ciertas matizaciones, no quedan, pues, excluidas del ambito
de aplicacion del principio de igualdad, y la autonomia de la voluntad de las partes ha de
respetar tanto el principio constitucional de no-discriminacién como aquellas reglas, de
rango constitucional u ordinario, de las que derive la necesidad de igualdad de trato (...).
Todo ello resulta aplicable al Convenio Colectivo”.

47 STC 58/1994, de 28 de febrero: Fundamento juridico cuarto: En esta segunda vertiente,
al no tratarse de trabajos iguales, el juicio constitucional se hace mas complejo, y ha de
tener en cuenta una serie de criterios que han de ser utilizados conjuntamente, para lo que
cabe contar, al amparo de lo previsto en el Art. 10.2 de nuestra Norma fundamental, las
reglas que al respecto ha elaborado el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
en materia de discriminacién salarial. Partiendo de ellas, es posible sintetizar tres grupos
de reglas, que integran las diversas facetas de este complejo juicio de igualdad: En los
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Para calibrar la legitimidad de la diferencia de trato en materia salarial,
no puede tomarse en consideracion otro factor que no sea el trabajo
efectivamente prestado y la concurrencia en él de circunstancias objetivamen-
te acreditadas, que no se vinculan, directa o indirectamente, al sexo de las
personas, salvo en los casos excepcionales, que deben ser apreciados de forma
restrictiva, en los que el sexo sea un elemento determinante de la aptitud
profesional para el desempenio de ciertas tareas®,

En directa relacion con el punto anterior, la prohibicion de discrimi-
nacion salarial por razdén de sexo ha pasado de una formulacion inicial estricta
de “igualdad salarial a identidad de trabajo” a una concepciéon mas amplia

n

supuestos en que existan categorias predominantemente ocupadas por trabajadores de uno
u otro sexo, desigualmente retribuidas, y no exista transparencia en la determinacion de
los criterios retributivos, corresponde plenamente al empleador de la carga de poner de
manifiesto los citados criterios, para excluir cualquier sospecha de que el sexo haya podido
ser el factor determinante de dicha diferencia (Sentencia del TICE caso ENDERBY, de 27
de octubre de 1993). Para entender cumplida la exigencia a que se acaba de hacer referencia
no basta con poner de manifiesto la desigualdad de las tareas realizadas. El parametro de
igualdad en este punto no es la identidad de tareas, sino la igualdad de valor del trabajo,
unico elemento que es relevante a estos efectos para captar la razonabilidad o no de una
diferencia retributiva. En la valoracién del trabajo, ademas, ha de garantizarse y exigirse,
por tanto, que los propios criterios de evaluacion del trabajo no sean, por si mismo,
discriminatorios. De este modo, debera evidenciarse que se ha recurrido a criterios de
evaluacion neutros, que garanticen la igualdad de condiciones de los trabajadores de ambos
sexos, salvo que en circunstancias excepcionales y por razén de la especifica naturaleza del
trabajo, se requieran criterios diversos para la referida evaluacién. Todo ello porque la
prohibicién de discriminacién por sexo en materia salarial también se ignora cuando se
produce una hipervaloracién de trabajos en los que sélo han sido tomados en consideracién
a efectos salariales rasgos inherentes a uno de los sexos, en detrimento del otro {...). Vid.
HERNANDEZ MARTINEZ, P. J., Andlisis empirico de la discriminacion salarial de la mujer
en Espafna, Facultad de Ciencias Econémicas y Empresariales, Universidad de Murcia,
Murcia, 1994; GARCIA ORTEGA, J., Las desigualdades salariales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1994: CALVO, J. L., Diferencias de ingresos entre hombres y mujeres en Espana:
¢discriminacién o decisién voluntaria?, Universidad Nacional de Educacién a Distancia,
Madrid, 1991; MARTIN URRIZA, C., Empleo y discriminacién salarial: un andlisis desde la
perspectiva de género, Secretaria Confederal de la Mujer de CC.00, Madrid, 2000.

8 STC 145/1991, de 1 de julio: Fundamento juridico tercero: Resulta claro que en una materia
como la discriminacién en las condiciones de trabajo -en una correcta interpretacion
conjunta de los Arts. 14 y 35.2 CE- es el trabajo mismo y no su denominacién, el factor
esencial para la comparacién a efectos de no-discriminacién por sexo en materia salarial,
siendo la categoria profesional un elemento secundario cuando se constata esta esencial
identidad en la prestacion laboral de los trabajadores afectados y de aquellos con quienes
se comparan. Por ello la diferencia por sexo de categorias profesionales entre quienes realizan
un mismo trabajo no puede considerarse como la justificacién, sino antes bien, como el
origen o instrumento mismo a través del cual se formaliza esa discriminacién vedada.
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del principio que actiia cuando se detecta la existencia de trabajos de igual
valor desde el punto de vista de la naturaleza y condiciones de la prestacién,
en cuya desigual valoraciéon sea el elemento determinante el sexo o factores
vinculados al mismo*.

En este mismo orden de cosas, para el TC es distinto tomar en cuenta
el sexo de las personas como circunstancia factica relevante en la aplicacion
de las normas (lo cual es legitimo) que transformar la condicién de hombre
o mujer en una categoria juridica, en razon de la cual se otorga o se niega
un derecho laboral®. Entiende que criterios como €l del esfuerzo fisico, en
cuanto rasgo de la actividad humana que puede proyectarse sobre una
determinada tarea, puede ser tomado en consideracién para la diferenciacién
salarial, pero su falta de neutralidad, por el diverso impacto que produce en
ambos sexos, hace que el drgano judicial deba examinarlo con mayor cuidado

% STC 145/1991, de 1 de julio: Fundamento juridico cuarto: (...) La igualdad salarial por razén
de sexo en los Tratados Internacionales ha pasado de una formulacién inicial del principio
estricto de igualdad salarial a identidad de trabajo, a una concepcién mas amplia del
principio de igualdad salarial que actia cundo se detecta la existencia de trabajos de igual
valor (Art. 2.1 del Convenio 100 OIT, de 23 de marzo de 1953, ratificado el 23 de octubre
de 1967; Art. 7 a), i, del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
ratificado 30 de abril de 1977, y Art. 4.3 de la Carta Social Europea, ratificado el 11 de
agosto de 1980. En el seno de las Comunidades Europeas, aunque el Art. 119 del Tratado
se referia a «un mismo trabajo», el mismo ha sido interpretado extensivamente por la
jurisprudencia comunitaria y ampliado a través de la Directiva 75/177, cuyo Art. 1 define
el principio de igualdad y de remuneraciéon como implicando «para un mismo trabajo o para
un trabajo al que se le atribuya un mismo valor, la eliminacion, en el conjunto de elementos
y condicicnes de retribucién, de cualquier discriminacién por razén de sexor. El principio
constitucional de no-discriminaciéon en materia salarial abarca asi también a todos aquellos
supuestos en los que se produzca una desigual valoracién de trabajos no estrictamente
iguales, pero equivalentes o de igual valor desde el punto de vista de la naturaleza y
condiciones de prestacion, en cuya desigual valoracion sea el elemento determinante el sexo
o factores vinculados al mismo, excluye que la valoracion de forma diferente del trabajo
realizado tenga lugar por criterios vinculados al sexo de los trabajadores, y en particular
a la condiciéon de mujer, por reflejar infravaloraciones sociales o econémicas del trabajo
femenino. Para examinar las diferencias salariales entre categorias profesionales contenidas
en el Convenio Colectivo, no basta asi con probar la correccién formal de las mismas, sin
tener en cuenta el impacto diferenciado y desfavorable que esas clasificaciones profesionales
tengan sobre los trabajadores en funcién de su sexo. Ni puede admitirse, en principio, la
justificacion de disparidad de trato entre los sexos por razones aparentemente objetivas,
las exigencias de la Empresa o las condiciones del mercado, pero que supongan por su
desigual impacto el sacrificio del principio constitucional de la no-discriminacién por razén
de sexo.

5% STC 28/1992, de 9 de marzo: Fundamento juridico tercero.
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y comprobar que constituye un elemento determinante absoluto de la aptitud
para el desarrollo de la tarea, o bien que se trata de un elemento esencial
en ésta, siendo preciso, aiin en estos casos, que se combine con otros rasgos
neutros sexualmente®’.

3.3. ¢). Igualdad en la concesién de permisos

El TC se pronuncia sobre las tradicionales medidas protectoras de la
mujer en las situaciones de maternidad y lactancia. Entiende el Tribunal que
la reduccion de jornada por lactancia de un hijo menor de nueve meses,
exclusivamente para la mujer, no supone una discriminaciéon por razén de
sexo para los trabajadores varones, porque se trata de una medida adoptada
en base al articulo 9.2 de la CE, relativo a la igualdad real o sustancial, que
trata de compensar una situaciéon de desventaja de la mujer respecto a la
relacién de trabajo, sin perjuicio de que el legislador pueda, en el futuro,
extender el beneficio al varén e incluso suprimirlo para ambos®?. Hay que tener
en cuenta que esta doctrina del TC se ha visto afectada por lo establecido
en la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de Conciliacién de la vida familiar

51 STC 58/1994, de 28 de febrero: Fundamento juridico sexto: Fundamento juridico sexto: (...)
El esfuerzo fisico, en cuanto rasgo de la actividad humana que puede proyectarse sobre
una determinada tarea, puede ser tomado en consideracién, pero su clara falta de
neutralidad, por el diverso impacto que produce en ambos sexos, requiere de los organos
judiciales un especial rigor al estimar las alegaciones y pruebas en este sentido por parte
de quien pretenda defender su virtualidad, para justificar una diferencia retributiva. En
virtud de ese rigor, sélo seria posible la admisién de criterios de esta naturaleza si se
acreditase de forma indubitada que el esfuerzo fisico constituye un elemento determinante
absoluto de la aptitud para el desarrollo de la tarea, o bien, que se trate de un elemento
esencial en ésta, siendo preciso, aun en estos casos, que se combine con otros rasgos
tipificadores neutros desde el punto de vista que interesa considerar. Fuera de los supuestos
citados, la prohibicién de discriminacién excluye el recurso a criterios de evaluacion
sexualmente caracterizados imponiéndose el uso de criterios neutros, basados en atributos
igualmente predicables de ambos géneros, sin cuya utilizacion real y efectiva la evaluacion
de tareas sera ilegitima por obstaculizar el logro de la igualdad de trato en materia salarial
(Arts. 14 y 35.2 CE)"

52 STC 109/1993, de 25 de marzo: Fundamento juridico sexto: “La justificacion de que el
permiso se otorgase a la madre trabajadora sin mencionar al padre ni siquiera tiene su origen
en la diferencia de sexo, pues halla fundamento objetivo y razonable en la peculiar incidencia
que respecto de la situacion laboral de aquélla tiene el hecho de la maternidad y la lactancia,
en cuanto se trata de compensar las desventajas reales que para la conservacion de su
empleo soporta la mujer a diferencia del hombre y que incluso se comprueba con datos
revelados por la estadistica”.
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y laboral de las personas trabajadoras, que reforma el articulo 37.4 del
Estatuto de los Trabajadores. Este pasa a decir lo siguiente: “Las trabajadoras,
por lactancia de un hijo menor de nueve meses, tendran derecho a una hora
de ausencia del trabajo, que podran dividir en dos fracciones. La mujer, por
su voluntad, podra sustituir este derecho por una reduccién de su jornada
en media hora con la misma finalidad. Este permiso podra ser disfrutado
indistintamente por la madre o el padre en caso de que ambos trabajen”.

El TC deja constancia de que también por lo que se refiere a este tema
concreto de los permisos, las acciones favorecedoras y protectoras de la mujer
pueden conllevar consecuencias desfavorables por la perpetuaciéon de
estereotipos discriminatorios, cuestion a la que nos hemos referido ya®.

En tercer lugar, la maternidad (embarazo y parto) son realidades
biologicas objeto de proteccion, derivadas directamente del articulo 39.2 de
la Constitucion Espariola y, por lo tanto, las ventajas o excepciones que
establecen para la mujer en estas situaciones, no pueden considerarse
discriminatorias®.

3.3.d). Igualdad en la concesién de excedencias

El TC enjuicia ciertas disposiciones legislativas que establecian para
las mujeres la excedencia por razén de contraer matrimonio. Entiende el Alto
Tribunal que estas medidas, a pesar de parecer formalmente protectoras para
la mujer, son discriminatorias para ella y la perjudican por varias razones.
En primer lugar, producen como resultado la pérdida de la igualdad de
oportunidades y de trato en el empleo, pues incentivan la interrupcion de la
carrera profesional de la mujer, que queda irremediablemente cortada y, en
segundo lugar, porque potencian la desocupacién femenina, asi como la
menor integracion de la mujer en el mundo del trabajo. Por estas razones,
este tipo de medidas deben entenderse derogadas desde la entrada en vigor
de la Constitucion Esparola de 1978%.

% 8TC 109/1998, de 25 de marzo: Fundamento juridico cuarto: “Y sin que aqui proceda entrar
en la consideracion del recelo con que son miradas las normas protectoras de la mujer
trabajadora por las consecuencias desfavorables que puedan ocasionarle...”

% STC 109/1993, de 25 de marzo: Fundamento juridico cuarto.

% STC 7/1983, de 14 de febrero: Fundamento juridico segundo: “...es evidente que la
suspension del contrato de trabajo para el personal femenino por el hecho de contraer
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Ademas, en estos supuestos, el derecho al reingreso de la mujer no
puede quedar condicionado a que los recurrentes sean, a dia de hoy, cabezas
de familia. El concepto de “cabeza de familia”, que ya estaba vigente en la
sociedad espariola, se consagro en la Ley 25/1971, de 19 de junio, de Pro-
teccion de las Familias Numerosas, en la cual dicha condicion se atribuia al-
padre y solo en defecto de éste, se transferia a la madre. Esta concepcién
se correspondia con el papel asignado a cada uno de los conyuges por las
normas anteriores a la Constitucién, en las que el marido o padre aparecia
como administrador de la sociedad conyugal y de gananciales, y se procla-
maba como objetivo del Estado liberar a la mujer casada «del taller y de la
fapricar. Es, por tanto, una concepcién claramente discriminatoria para la
mujer.

En tercer lugar, y en relacion con la situacion de los funcionarios
interinos, el TC ha dicho que, con caracter general, un o una funcionario
interino no puede disfrutar de una excedencia voluntaria para el cuidado de
un hijo por la propia naturaleza de su contrato, de acuerdo con la cual, existe
la necesidad de una prestacién urgente (temporal y provisional) del servicio.
Ello justifica que no se le conceda el derecho a disfrutar de dicha excedencia.
Pero esta justificacion se desmorona cuando se aplica a un funcionario inte-
rino cuya vinculacién supera ya los cinco afos de servicio. No existe en este
~~- ~ justificacién objetiva y razonable, desde la perspectiva del articulo 14
de la Constitucion, en orden al disfrute de un derecho legal relacionado con

matrimonio, constituye una discriminacién por razén de sexo, pues no se hace derivar
idéntica consecuencia en relacién con el personal masculino de la misma empresa que
contrajera matrimonio {...). Pero dado el contenido discriminatorio del citado precepto, es
necesario afirmar que la discriminacién no nace de su enfrentamiento con el articulo 17
del Estatuto y s6lo desde su promulgacién, sino que la situacién declarada es discriminatoria
ex Constitutione, esto es, por su oposicién al articulo 14 de la Constitucion, y por consiguiente
que perdi6 todo valor desde el momento mismo de la entrada en vigor de la Constitucion,
...pues la tesis contraria consistiria, una vez mas, aunque aqui de forma tacita, en afirmar
que los derechos fundamentales carecen de virtualidad plena en el texto constitucional 'y
s6lo la adquieren a partir de su concrecion legislativa, tesis que va en contra del articulo
- -~ de la Constitucién y de la jurisprudencia undnime y reiterada de este Tribunal (...)";
STC 8/1983, de 18 de febrero: Fundamento juridico tercero; STC 15/1983, de 4 de marzo;
STC 656/19856, de 2 de octubre; STC 317/1994, de 28 de noviembre. .

5%  STC 241/1988, de 19 de diciembre: Fundamento juridico segundo: “...no sélo que las
clausulas reglamentarias por las que se disponia la excedencia forzosa de la mujer eran
discriminatorias, sino también que el derecho al reingreso no podra quedar condicionado
a que sean las hoy recurrentes cabeza de familia”.
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un bien constitucionalmente relevante, como es el cuidado de los hijos, para
tratar de diferente modo a los funcionarios interinos que a los de carrera. Si,
aun en este caso, se mantiene la diferenciacién, se produce una discri-
minacion indirecta, puesto que la denegacién de la excedencia produce unos
perjuicios en el ambito familiar y sobre todo laboral que afectan en mayor
medida a las mujeres en situacién de interinidad que a los hombres, puesto
que, hoy por hoy son casi exclusivamente las mujeres, las que solicitan este
tipo de excedencias para el cuidado de los hijos.

3.4. Resolucién de la relaciéon laboral

Consciente el TC de que la situacion de embarazo es habitualmente
la causa de resolucion de la relacién de trabajo de muchas mujeres, establece
que la discriminacién por razén de sexo comprende aquellos tratamientos
peyorativos que se fundan no sélo en la pura y simple constatacion del sexo
de la victima, sino en la concurrencia de razones o circunstancias que tengan
en el sexo de la persona una conexién directa e inequivoca. Eso sucede con
el embarazo, elemento o factor diferencial que, por razones obvias, incide de
forma exclusiva sobre las mujeres. Los tratos desfavorables basados en el
embarazo, al afectar exclusivamente a la mujer, constituyen, por tanto, una
discriminacion por razén de sexo proscrita por el articulo 14 de la Cor
tucion®.

El TC se remite para fundamentar su decisién, en primer lugar, al
Convenio n® 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), de
acuerdo con el cual el embarazo no constituird causa justificadora para la

57 Como ha puesto de relieve OLLERO TASSARA, en relacion con las medidas de accién positiva
que tratan de favorecer la situacion de la mujer embarazada, “la ambivalencia de las formulas
protectoras acabara, esta vez inconfesadamente, haciéndose notar. Por una parte, se prevén
medidas capaces de compensar adecuadamente las dificultades que la mujér éxperimenta
en dicha situacién; pero, en tanto tiendan a encarecer su puesto de trabajo, mas de un
empleador las puede convertir calladamente en motivo de discriminacién”. Este an*r
constancia de una practica tan inconstitucional como dificilmente perseguibic yu . o .. ..
condicionar el acceso a un puesto de trabajo de la mujer a que ésta ofrezed su compromiso
de no quedarse embarazada: OLLERO TASSARA, A., Discriminacién por razén de sexo.
Valores, principios y normas en la jurisprudencia constitucional esparniola, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, p. 124. Sobre la resolucién de la relacién de
trabajo discriminatoria vid. MARTINEZ VIVOT, J. J., Discriminacién laboral: despido
discriminatorio, Universidad del Salvador, Buenos Aires, 2000.
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terminacion del contrato de trabajo; en segundo lugar, a los articulos 1.1.2,
apartados 1y 3y 5.1 de la Directiva 76/207 CEE que establece que el despido
de una trabajadora por razén de su embarazo constituye una discriminacion
directa basada en el sexo, como también lo es la negativa a contratar a una
mujer embarazada; por ultimo, a la Directiva 92/85 CEE, que prevé la
prohibicién de despedir a la trabajadora embarazada que haya comunicado
su estado al empresario, durante el periodo comprendido entre el comienzo
del embarazo y el final del permiso de maternidad, salvo en los casos
excepcionales no inherentes a su estado admitidos por las legislaciones o
practicas nacionales. La prohibicién de resolver la relacion laboral por
embarazo comprende también la hipotesis de ausencias al trabajo debidas
a enfermedad o trastornos fisiologicos causados por €l embarazo, y que
impidan desarrollar la prestacion laboral convenida®.

Cuando, tras informar a la empresa de la existencia del embarazo, ésta
procede a la resolucion del contrato de trabajo, es a la propia empresa a la
que corresponde probar (onus probandi) que los motivos de la resolucion son
ajenos a la situacion de embarazo. El trabajador, por su parte, esta obligado
a aportar indicios de que existe la discriminacién, debiendo desplegar una
actividad alegatoria concreta y precisa en torno a tales indicios. El empresario
puede destruir la presuncién de discriminacion a través de una doble via; por
un lado, probando la existencia de una causa legitima, encuadrable en alguna
de las causas legales de extincion unilateral, y, otra, probando que los motivos
de la decision de extinguir la relacion laboral eran ajenos a todo proposito
discriminatorio®.

% STC 136/1996, de 12 de agosto: Fundamento juridico quinto.
5% STC 166/1988, de 26 de septiembre: “Ante la presencia de un derecho a no ser discriminada,
' que la actora alegé informando de su embarazo, la empresa debi6 explicitar que los motivos
que la movieron eran ajenos a tal hecho o situacién, significativa de un plus o afiadido al
concreto derecho laboral (...) que la obligaba a su vez a justificar la razonabilidad de su
conducta resolutoria. Este deber ha sido sefalado, por lo deméas, por este Tribunal
Constitucional al propugnar con su doctrina el uso de la inversién del onus proband{’; STC
135/1990, de 19 de julio: “...cuando existan indicios ha existido discriminacién, corresponde
al empresario alcanzar resultado probatorio respecto de la existencia de un motivo objetivo
y razonable para el despido, ajeno por completo a todo propésito discriminatorio; no se trata
de probar un hecho negativo, sino el positivo de que el despido obedece a aquellas causas
razonables, con exclusion de la discriminacion alegada™ STC 7/1993, de 18 de enero; STC
266/1993, de 20 de septiembre; STC 180/1994, de 20 de junio; STC 136/1996, de 12 de
agosto; AUTO 89/2000, de 21 de marzo
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El TC va mas alla del supuesto de resolucién y admite que también
ante la negativa del empresario a contratar o a renovar un contrato de trabajo,
puede alegarse discriminacion por razon de sexo. En las decisiones empre-
sariales ad nutumn, durante el periodo de prueba, o de renovacion del contrato,
para evitar considerarlas actividades discriminatorias, es necesario aportar
una justificacion, como puede ser una causa de despido disciplinario, que
elimine la sospecha de discriminacion®.

3.5. Derecho a la igualdad en el disfrute de pensiones

La normativa que revisa el TC en materia de concesién de pensiones
beneficiaba a la mujer y era, por tanto, discriminatoria para el hombre. En
consonancia con el punto anterior, el TC declara que no existe una justi-
ficacion objetiva y razonable que fundamente tratar de distinto modo a los
viudos que a las viudas®'. Asimismo, las pensiones que se establecian en favor

®©  STC 173/1994, de 7 de junio: Fundamento juridico tercero: “En este contexto no puede
sostenerse en modo alguno que sélo cuando esta en curso una relacion laboral pueda
generarse una conducta de esta naturaleza, y, mucho menos, cuando esa relacion laboral
podria haber continuado normalmente, a través de la oportuna prérroga o nueva
contratacion sucesiva, y ello no se produce a consecuencia del hecho del embarazo
sobrevenido de la mujer (...). La trascendencia del acceso al empleo como vehiculo de
superacién de la situacién social peyorativa de los colectivos discriminados no puede ser
negada ..., Y por ello mismo, la mera negativa a renovar un contrato o a contratar por parte
del empresario, es juridicamente relevante desde el momento en que a la luz de los hechos
declarados probados, ha sido un motivo prohibido por discriminatorio el que ha obstado
a la reanudacién de la relacién laboral, porque entra de lleno en el 4mbito de aplicacion
del articulo 14 de la Constitucién, y deben serle aparejadas las consecuencias logicas que
derivan de esta calificacion”.

61 STC 103/1983, de 22 de noviembre: Fundamento juridico séptimo: “Falta de la necesaria
fundamentacién que la justifique, la desigualdad del régimen juridico de los apartados 1
y 2 del articulo 160 de la Ley General de la Seguridad Social, se presenta nitidamente como
contraria a los dictados de la Constitucién. Por ello, para restablecer la igualdad se hace
preciso declarar inconstitucional el apartado 22 del articulo 160 y el inciso del apartado 1°,
donde dice, en femenino, «a viuda», pues sélo de este modo se consigue que los viudos de
las trabajadoras afiliadas a la Seguridad Social tengan el derecho a la pension en las mismas
condiciones que los titulares del sexo femenino. Todo ello, naturalmente, ha de entenderse
sin perjuicio de la potestad de los 6rganos de produccion juridica del Estado para articular
un sistema diferente, siempre que en el mismo se respeten los principios y dictados de la
Constitucién y, en especial, €l principio de igualdad”; STC 104/1983, de 23 de noviembre;
STC 42/1984, de 23 de marzo; STC 253/1988, de 20 de diciembre; STC 144/1989, de 18
de septiembre; STC 176/1989, de 30 de octubre; STC 142/1990, de 20 de septiembre; STC
102/1992, de 25 de junio; STC 5/1994, de 17 de enero. No han faltado criticas a esta linea
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unicamente de las hijas o hermanas de los sujetos pensionistas causantes
contemplaban a la hija o0 hermana como miembros subordinados de la estruc-
tura familiar con respecto al padre o hermano, de tal forma que al conectarse
con el hecho de que sobre ellas recae el trabajo del hogar familiar, se aleja
de la nocion equilibradora o correctora de la situacion de desigualdad de la
mujer que persigue el articulo 9.2%,

3.6. Valoracién

En términos generales se puede emitir un juicio positivo de la
jurisprudencia del TC en materia de igualdad hombre-mujer. El Alto Tribunal
entiende que la igualdad es un derecho especialmente relevante haciéndose
eco asi de la configuracion que el legislador constituyente atribuyé a este
derecho al redactar la Constitucion. Esta afirmacién se fundamenta no sélo
en las trabas que el TC pone a toda diferenciacion por razén de sexo para
que sea constitucional (exigencia de una justificacion objetiva y razonable),
sino también en el reconocimiento de la constitucionalidad de acciones
positivas a favor de la mujer tendentes a lograr la igualdad real o sustancial.

jurisprudencial. Se ha dicho el Tribunal Constitucional peca de una “obsesién principialista
que, con desprecio de la ensenanzas de la experiencia ajena, se desentiende de reservas,
plazos y cautelas. Ignora matices y grados. Todo ello en un marco sociolégico menos propicio
que €l de la mayoria de los demas paises europeos {...). Existen diferencias reales en la
situacion social y familiar de la mujer que conducen a mas graves necesidades sociales de
las viudas™ GONZALO GONZALEZ, B., “Seguridad Social de los viudos varones segin el
Tribunal Constitucional”, Actualidad Laboral, n® 6, 1990, p. 75.

82 STC 68/1991, de 8 de abril: STC 3/1993, de 14 de enero: Fundamento juridico tercero:
“Esta situacion no es, sin embargo, constitucionalmente admisible, pues, aparte de que el
derecho al trabajo y a la promocitén a través del mismo se reconocen indistintamente a
hombres y mujeres (articulo 35.1 CE), es lo cierto que el régimen publico de Seguridad Social
ha de atender en su conjunto a situaciones de necesidades (articulo 41 CE), al margen de
toda consideracién de sexo. De manera que la configuracion ex articulo 162.2 de la Ley
General de la Seguridad Social de la pension a favor de familiares, la atribucién
exclusivamente a las hijas y hermanas del referido derecho no tiene por objeto la
reincorporacion efectiva de la mujer al trabajo, ni su emancipacién de las tareas domésticas.
Por el contrario, se trata de una medida meramente compensadora de un estado de necesidad
en la que predomina la vision paternalista y la funcién sustitutiva de la pensién perdida.
Es, en suma, una prestacion que, tomada en cuenta por el criterio de la diferenciacion, no
otro que el sexo, resulta perturbadora para lograr una igualdad efectiva de la mujer en
relacion con el varén, en tanto que el privilegio instituido a favor de la misma se revela como
una forma encubierta de discriminacién que se vuelve contra ella”.



Sonia Esperanza Rodriguez Boente La igualdad hombre/mujer... 195

Ademas, el TC ha perseguido no sélo las discriminaciones patentes (directas)
sino que también se ha preocupado de levantar el velo de aquellas que,
aparentemente, no eran tales (discriminaciones indirectas).

El TC cumple pues, una vez mas, el cometido de hacer efectivos los
derechos consagrados en la Constitucién, en este caso el derecho de igualdad,
amparando y dando cobijo a las victimas de las discriminaciones por razon
de sexo que, en la mayoria de los casos, contintian siendo las mujeres.





