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1. LA CONSTITUCION DE 1978 ANTE LOS NUEVOS IMPULSOS
JURIDICOS INTERNACIONALES

El 27 de diciembre de 1978, la Constitucién espafiola abri6 la puerta formal de
la igualdad con un novedoso y deseado articulo 14 que proclamaba que «Los espafio-
les son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén
de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social». Probablemente consciente de que un mero principio programati-
co no iba a generar de manera automadtica la tan anhelada igualdad real, el legislativo
constitucional compromete —en el articulo 9.2 C.E.— a los poderes puiblicos en la
lucha por promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; en remover los obstdculos que
impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos
en la vida politica, econémica, cultural y social.

Asimismo, el articulo 35 de nuestra Carta Magna reza: «1. Todos los espafioles
tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccién de profesiéon u
oficio, a la promocién a través del trabajo y a una remuneracién suficiente para satis-
facer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningin caso pueda hacerse discri-
minacién por razén de sexo. 2. La ley regulard un estatuto de los trabajadores».

Han pasado 40 afios de aquella victoria en pro de la libertad y de la igualdad, y
la pregunta que nos seguimos planteando es si realmente dicha proclama del articulo
14 se presenta en la actualidad con entidad real desde una perspectiva de género o si,

! Juana Marfa Gil Ruiz. Catedritica de Filosoffa del Derecho. Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada. Plaza de la Universidad n.°1. 18001 Granada. ESPANA. Email: jgil@ugr.es
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por el contrario, contintia formando parte de las entelequias o de los buenos deseos
politicos de un Estado que se califica de Democrdtico y Social de Derecho. No en
vano, hace veintitrés afios desde que Espafia ratificara la Declaracién y la Plataforma
de Accién de la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer de Beijing (1995). Esta dlti-
ma supuso el compromiso de incorporacién del principio del gender mainstreaming en
la totalidad de los procesos normativos —elaboracién, interpretacién y aplicacién de
la normas— y en la totalidad de las politicas piblicas. Y esta misma fecha debiera
indicar, en consecuencia, un antes y un después.

No queremos con esto desmerecer los importantes esfuerzos que se han hecho a
nivel juridico de adecuacién de la legislacién al principio de no discriminacién sefia-
lado por la Constitucién de 1978 y por la normativa comunitaria, todo lo contrario,
pero entendemos que ni la igualdad legal-formal entre hombres y mujeres es suficien-
te, requiriendo medidas de cardcter compensatorio, ni la falacia del igualitarismo
juridico puede llevarnos a «deponer las armas» en la lucha por la igualdad real. No
en vano, el Pacto Europeo por la Igualdad de Género (2011-2020), en el contexto de
la Estrategia 2020, continta insistiendo en tres objetivos mds que recurrentes en lo
que a las deficiencias de igualdad efectiva ciudadana se refiere; a saber: reducir las
desigualdades en cuanto al empleo y proteccion social; promover un mejor equilibrio
entra la vida laboral y privada de mujeres y hombres; y combatir todas las formas de
violencia contra las mujeres.

Luego desde la aprobacién de la Constitucién de 1978 hasta ahora se han modi-
ficado leyes, se han puesto en marcha acciones positivas diferenciadoras que preten-
den nivelar desigualdades, y se han propuesto medidas —con mayor o menor éxi-
to— con el objetivo de garantizar la igualdad de oportunidades en el empleo,
facilitar la conciliacién de la vida laboral y familiar —no tanto la personal—,
impulsar la participacién de las mujeres o combatir la execrable lacra social que es
la violencia de género. Sin duda alguna, la aprobacién undnime por todas las fuer-
zas politicas de la L.O.3/2007, de 22 de marzo para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres inaugura un antes y un después en el hacer juridico y politico en torno
a la igualdad ciudadana’®.

No obstante, y aun cuando escuchemos que la situacién de las mujeres ha cam-
biado sustancialmente en las Gltimas décadas, en Espafia todavia persiste un impor-
tante nivel de desigualdad que pone en entredicho los valores que fundamentan el
orden democritico. He aqui algunos datos, ya recogidos en Gil Ruiz (2007)° que a

2 Al respecto, remito a: GIL RuU1z, J.M. (2012), Las nuevas Técnicas Legislativas en Espaiia, Valencia,
Tirant lo Blanch.

3 El trabajo que aqui defiendo, parte de la tesis principal defendida en el capitulo IV de la
investigacién publicada en 2007 bajo el titulo Los diferentes rostros de la Violencia de Género, Madrid,
Dykinson. Los datos actuales, pasados una década desde su publicacién, ponen de manifiesto que atin
hoy, tanto la brecha salarial, la necesidad de reequilibrar la vida laboral, familiar y personal y la necesidad
de combatir todas las formas de violencia contra las mujeres, se erigen entre los grandes desafios
ciudadanos del siglo XXI y exigen su re-abordaje desde el nuevo marco juridico y politico actual.
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modo de sumario y pasados ya una década, ain constatan dicha aseveracién: la
participacién politica de las mujeres, teniendo en cuenta todos los 6rganos de deci-
sién, se mantiene con indices inferiores a los recomendados por la Unién Europea.
El salario medio que perciben las mujeres es inferior al salario medio que perciben
los hombres. Las mujeres soportan frecuentemente la acumulacién de su jornada
laboral al trabajo doméstico no remunerado, y éste es mayoritariamente la Gnica
actividad que desempefian. En el caso de las familias monoparentales, éstas tienen
generalmente como cabeza de familia a las madres, que a su vez representan el
porcentaje mds alto de parados en esta situacién. Las mujeres son las principales
beneficiarias de pensiones asistenciales o de viudedad que son las econ6micamente
mds bajas.

La necesidad de eliminar las diferencias existentes entre mujeres y hombres
requiere la adopcién de medidas urgentes que, partiendo de los desequilibrios que
caracterizan las actuales relaciones de género, se encaminen a la superacién de la dis-
criminacién por razén de sexo tanto desde una perspectiva individual como colectiva,
con la finalidad de garantizar el derecho fundamental a la igualdad entre mujeres y
hombres®.

Y es que «(e)l instrumental juridico de hoy, neutro respecto al género se encuen-
tra con una realidad sexuada —o viceversa, la realidad sexuada se encuentra con el
Derecho moderno monosexuado—. Es el complicado intercambio entre vida y Dere-
cho que se obtiene como resultado de lo que las estudiosas del Derecho de las mujeres
pretenden determinar y comprender, con el objetivo especifico de contribuir a una
igualdad verdadera, al reconocimiento del igual valor, y la mayor libertad de las
mujeres»’.

Ello obliga a revisar la Constitucién e incorporar la perspectiva de género de
manera principal y transversal, desde el Predmbulo (donde se blindarfa) hasta su
parte dispositiva. Esta incorporacién del gender mainstreaming no sélo afecta a la
necesidad de revisar el lenguaje sexista (y excluyente) de la Carta Magna, sino a
incorporar las reivindicaciones, intereses, y voces de las mujeres como ciudadanas
(y trabajadoras), y no como un mero anexo, donde se extrapolen lo previsto para el
ciudadano (trabajador) como plantilla de lo humano. Toda esta visién —ahora s{
abierta a toda la ciudadanfa— afectaria a todos los dmbitos —incluyendo el labo-
ral—, y obliga a extraerla del saco genérico del articulo 14, introduciéndola como
objetivo principal main del Estado Social y Democrético del Derecho.

1 Véase la Estrategia 2020. Una estrategia para un crecimiento sostenible e integrador.
Comunicacién de la Comisién de Bruselas, 3.3.2010, COM (2010) 2020 final.

> Vid. STANG DaHL, T. (1986), «Building Women’s Law», International Journal of the Sociology of
Law, 14/3-4, p. 239.
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2. LA PROTECCION EUROPEA Y NACIONAL POR RAZON
DE GENERO: UNA MIRADA AL DERECHO AL TRABAJO

Una mirada al «deber hacer» juridico-politico europeo nos remonta —paradéji-
camente— a 1992, cuando la Recomendacién del Consejo de la CEE, 92/442/CEE
de 27 de julio de 1992 de convergencia de los objetivos y politicas de proteccién
social®, recomienda a los Estados miembros «contribuir a suprimir los obstdculos al
ejercicio de una actividad profesional por parte de los padres con medidas que permi-
tan conciliar las responsabilidades familiares y la vida profesional». La necesidad de
conciliar la vida familiar y laboral debe percibirse como una condicién vinculada de
forma inequivoca a la realidad social. De hecho, ya a nivel internacional, la IV Con-
ferencia Mundial sobre las mujeres celebrada en Pekin, en septiembre de 1995, tras
recordarnos que los derechos de las mujeres son derechos humanos, lo consider
objetivo estratégico y fue ratificado, con un compromiso formal, por los 189 Estados
allf reunidos. Textualmente: «La igualdad de derechos, de oportunidades y de acceso
a los recursos, el reparto igualitario de las responsabilidades respecto de la familia y
una relacién armoniosa entre mujeres y hombres son indispensables, tanto para su
bienestar y el de sus familias, como para la consolidacién de la democracia»’. Y toda
esta proclama la inserta en un marco de incorporacién del principio del gender mains-
treaming, como principio vinculante al que deben dirigirse todas las medidas legisla-
tivas, y de accién politica —que incluye programas y proyectos publicos—. Este
principio también fue incorporado por la Unién Europea en su acerbo comunitario
que reatraviesa desde el Tratado de Amsterdam (art. 3.2), hasta el Tratado de Lisboa
(art.8), sin olvidarnos de Directivas de significativo interés® al respecto, que obligaban
a los Estados parte a transponer lo suscrito en tanto que objetivo prioritario de la Unién
Europea. No en vano, se trata «de un principio firme y creciente, en el seno de la
Unién Europea. En efecto, ha sido reconocido por el art. 3 del Tratado de Amsterdam,
(también en el art. 8 del Tratado de Lisboa), que ha incluido, como una de las prio-
ridades a tener en cuenta en el diseflo de Politicas Europeas, la promocién de la
Igualdad de mujeres y hombres en todas las politicas y la eliminacién de las discri-
minaciones. Se incluye como objetivo de la Unidn, la promocién de la igualdad entre
hombres y mujeres (hasta el punto de condicionar) el conjunto de las Politicas Comu-
nitarias al objetivo de la consecucién de esa igualdad» (Rey Martinez, 2004). Ello
implica que el fin de la igualdad ciudadana no se alcanza a través de una o varias
acciones especificas, sino integrdndolo en todas las acciones y confirma el mayor ran-

¢ Recomendaciin del Consejo 92/442/CEE, de 27 de julio de 1992, relativa a la convergencia de los
objetivos y de las politicas de proteccién social, en D.O.C.E., n.° L 245/49, 26 de agosto de 1992.

7 1V Conferencia Mundial sobre las mugeres, Beijing, China, 4 a 15 de septiembre 1995, punto 15.

8 La Directiva 2006/54, en su articulo 29 afirma: «Transversalidad de la perspectiva de género: Los
Estados miembros tendrdn en cuenta de manera activa el objetivo de la igualdad entre hombres y mujeres
al elaborar y aplicar disposiciones legales, reglamentarias y administrativas, asi como politicas y
actividades, en los dmbitos contemplados en la presente Directiva».

64 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.o 104, enero-abril 2019, pags 59-85



REPENSANDO LA CONSTITUCION: UNA MIRADA AL DEBER DE TRABAJAR...

go de proteccién europeo por razén de género frente a otros cortes sistémicos. De este
modo, y como puede constatarse en la redaccién del articulo 157 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, «Cada Estado miembro garantizard...» —lo
que implica intervencién directa e incondicionada supra-estatal— cuando se trate de
discriminaciones producidas por razén de género, frente al resto de causas de discri-
minacién que también interseccionan y reatraviesan al género, pero que no configuran
un derecho de eficacia directa por ahora’. Frente a estas segundas —art. 19 TFUE—
«(... El Consejo (...) podrd adoptar acciones adecuadas)». Asimismo, el ambito mate-
rial de proteccién dispensada se configura distinto para las primeras, mds rico y
abierto —tocante al dmbito laboral y al no laboral—, frente al resto de causas de
discriminacién prohibidas que poseen una proteccién limitada centrada en la esfera
laboral'°.

En este sentido, «la Comisién de la Unién Europea ante la constatacién de que
decisiones politicas que, en principio, parecen no sexistas, pueden tener un diferente
impacto en las mujeres y en los hombres, a pesar de que dicha consecuencia ni estu-
viera prevista ni se deseara, aprobé (en 1996) una Comunicacién sobre la transversa-
lidad mainstreaming —introduciéndola en el Tratado de Amsterdam (1997)— como
un primer paso hacia la realizacién del compromiso de la Unién Europea de integrar
la perspectiva de género en el conjunto de las politicas comunitarias y elaboré una
Guia para la Evaluacion del Impacto en Funcion del Género (1998) disefiada para proyec-
tarse en el seno de la Comisién con objeto de evitar consecuencias negativas no inten-
cionales que favorezcan situaciones de discriminacién y para mejorar la calidad y la
eficacia de las politicas comunitarias»'".

De este modo, y como complemento a los objetivos de la accién comunitaria
prevista para la promocién de la igualdad efectiva de mujeres y hombres, merece
destacarse la aprobacién de la Decision del Consejo 2001/51/CEE, de 20 de diciembre
de 2000, por la que se establece un programa de accién comunitaria (V Programa
Marco) sobre la estrategia (COM 2000, 335 final) que debe seguirse en materia de
igualdad de mujeres y hombres (2001-2005), sustentdndose en los principios deriva-
dos de la transversalidad y en la Hoja de ruta para la igualdad entre hombres y muje-
res 2006-2010. Este Programa Marco, de enfoque dual, «es uno de los instrumentos
necesarios para la puesta en prictica de la estrategia global comunitaria en materia
de igualdad entre mujeres y hombres, que abarca todas las politicas y todas las accio-

? Se puede detectar también un cierto mayor grado de proteccién en la discriminacién por razén
de etnia, con un dmbito material mds abierto que incluye esfera laboral y extra-laboral. Véase la Directiva
2000/43 del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato
de las personas independientemente de su origen racial o étnico, DOUE, n.° 180 de 19 de junio de 2000.

' Directiva 2000/78 del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, publicada en DOUEL, n.° 303, de
2 de diciembre de 2000.

' Exposicién de Motivos de la Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para incorporar la
valoracién del impacto de género en las disposiciones normativas que elabore el Gobierno.
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nes comunitarias encaminadas a alcanzar dicha igualdad, incluidas las politicas de
integracién de la igualdad de los sexos y las acciones especificas dirigidas a las muje-
res», y destaca por conceder un especial protagonismo a la evaluacién del impacto de
género en todos los dmbitos de intervencién (vida econémica, social, politica, vida
civil, roles y estereotipos,...) que tengan repercusiones directas o indirectas en las
mujeres o en los hombres, «como una de las acciones a emprender para el logro de los
objetivos mencionados en el referido programa» (Decisién del Consejo 2001/51/CEE,
de 20 de diciembre de 2000). Ello explica el sentido de la transversalidad y exige que
«en el disefio y aplicacidn de todas las politicas hay(a) que tener en cuenta las preocupaciones,
las necesidades y aspiraciones de las mugeres, en la misma medida que las de los hombres»'2.

En esta misma linea ha continuado 7 crescendo la Comunicacién de la Comision
al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comi-
té de las Regiones de 21 de septiembre de 2010, Estrategia para la igualdad entre
mujeres y hombres 2010-2015 {COM (2010) 491 final}—; el Compromiso estraté-
gico para la igualdad de mujeres y hombres 2016-2019 de la Comisién Europea; la
Estrategia «Europa 2020» {COM (2010) 2020 final} y como no, el Pacto Europeo
por la Igualdad de Género 2011-2020.

Y no puede ser de otra forma siendo coherentes con el Tratado de la Unién (Lis-
boa, 2009) y con la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea —que
hace suya en su articulo 6.1— que establece (articulo 23 de la Carta) que la «igualdad
entre mujeres y hombres deberd garantizarse en todos los dmbitos, inclusive en materia
de empleo, trabajo y retribucién» y que «el principio de igualdad no impide el man-
tenimiento o la adopcién de medidas que supongan ventajas concretas a favor del sexo
menos representado».

No obstante, algunas voces ya lamentaron' la oportunidad perdida de refundar
el concepto de ciudadania europea tanto por el Tratado de Maastricht de 1992 como
por las modificaciones introducidas en Amsterdam, insistiendo en la importancia de
elaborar un concepto europeo de ciudadania basado en la igualdad de género. Junto
a Barrere, otras autoras como Freixes Sanjudn'* destacan las debilidades y «bipolari-
dades» de la perspectiva de género en el Tratado constitucional. En este sentido, si
dentro de los objetivos de la Unién, en su punto 3 se indica que la Unién fomentard
la igualdad entre mujeres y hombres, a sensu contrario quizds deba entenderse que la

2" Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social
y al Comité de las Regiones, relativa a una Estrategia Marco Comunitaria sobre igualdad de hombres y
mujeres (2001-2005)

> Al respecto, véase BARRERE UNZUETA, M.A. (2003), «Ciudadania europea e igualdad de
género», Revista Vasca de Administracion Piiblica, n.° 66, pp. 47-66.

14" Al respecto, consiltese especialmente de esta autora: FREIXES SANJUAN, T. (2004), «La
Igualdad y el futuro de Europa», en BALAGUER CALLEJON, M.L. (Ed.), XXV Aniversario de la
Constitucion Espafiola: propuestas de reformas, Mélaga, Diputacién de Mélaga, pp. 241-269; y la publicada
en 2005, «La perspectiva de género en la elaboracién de la constitucién europea», en FREIXES SANJUAN,
T. y SEVILLA MERINO, J. (Coords.), Género, Constitucidn y Estatutos de Autonomia, Madrid, INAP,
pp- 69-99.
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ciudadanfa no es inicialmente igual entre si, salvo que se acepten gradaciones de
igualdad.

Siguiendo con nuestra exposicién, en el dmbito comunitario, la maternidad y
la paternidad han sido contempladas en dos Directivas del Consejo de significativo
interés. Nos referimos a la Directiva 92/85/CEE, de 19 de octubre de 1992 que
contempla la maternidad desde la perspectiva de la salud y la seguridad en el tra-
bajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o que se halle en el perfodo
de lactancia’’; y la Directiva del Consejo 96/34/CEE de 3 de junio de 1996, fruto
de un acuerdo entre la UNICE, el Centro Europeo de la Empresa Pablica y la Con-
federacién Europea de Sindicatos, derogada por la Directiva 2010/18/UE del Con-
sejo de 8 de marzo de 2010, que prevefa el permiso parental como derecho indivi-
dual e intransferible y la ausencia del trabajo por motivos de fuerza mayor. Se
trataba originariamente, segiin calific6 la Eurocdmara de «un punto de partida
fundamental» en la consecucién de la igualdad de oportunidades y de trato entre
hombres y mujeres, aun cuando se lamentaba de que su adopcién hubiera sido a
través de una directiva, y no como reglamento con aplicacién inmediata. La actual
Directiva 2010/18/UE aplica el acuerdo marco revisado, el 18 de junio de 2009,
por las organizaciones europeas de interlocutores sociales intersectoriales, matizan-
do e innovando algunos de sus términos. Entre ellos, reparese en la Cldusula 6 de
la misma titulada «Reincorporacién al trabajo», que introduce —aunque a titulo
indicativo— ciertas prerrogativas del trabajador para adaptar su jornada de trabajo
tras el disfrute de un permiso parental.

En esta linea de amplitud del dmbito material de proteccién antes sefialado tam-
poco pueden desconocerse —centrada en el 4mbito laboral— la Directiva (de refun-
dicién) 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo'®, de 5 de julio de 2006,
relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de
trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién; como la Directiva
2004/113/CE sobre aplicacién de la igualdad de trato entre hombres y mujeres en el
acceso a bienes y servicios y su suministro, referida al 4mbito extralaboral.

Asimismo, no debemos olvidar que esta necesidad de conciliar vida personal,
familiar y laboral se encuentra enmarcada también dentro del Convenio 156 de 1981
(OIT) sobre personas trabajadoras con responsabilidades familiares, asi como la Reco-
mendacién 165 (OIT); o en el enfoque socio-laboral del Convenio 183 de la OIT sobre

Y En laactualidad esta regulacién, superada por la OIT, pretende ser modificada por otra posterior
pero atin no ha logrado ser aprobada.

16 Esta Directiva refunde —y sustituye desde el 15 de agosto de 2009—, a las Directivas 2002/73/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, que modifica la Directiva
76/207/CEE del Consejo relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo; la Directiva 75/117/CEE relativa a la igual retribucion, la
86/378/CEE sobre la igualdad de trato en regimenes profesionales de Seguridad Social (también modificada
por la Directiva 96/97/CEE), y la 97/80/CEE, relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacién
por razén de sexo.
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proteccién de la maternidad' y de la Carta Social Europea incidiendo en la proteccién
«especial» de las trabajadoras.

Dentro del marco juridico nacional, la necesidad de conciliar vida —personal—
familiar y laboral tiene como fundamento los articulos 9.2, 14 y 39 de la Constitucién
Espafiola, que contemplan, respectivamente, la promocién de las condiciones para
que la libertad e igualdad de las personas sean reales y efectivas, el principio de igual-
dad ante la ley y no discriminacién y la proteccién social, econémica y juridica de la
familia. De este modo la Ley 39/1999, de 9 de noviembre de 1999 de conciliacién de
la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras estructurada en 22 articulos
modificaba el Estatuto de los Trabajadores, la Ley de Procedimiento Laboral, la Ley
de Prevencién de Riesgos Laborales, la Ley General de la Seguridad Social, algunas
Leyes reguladoras de la Funcién Puablica, asf como el Real Decreto Ley 11/1998, de
4 de septiembre, por el que se regulan las bonificaciones de cuotas de la Seguridad
Social de los contratos de interinidad que se celebren con personas desempleadas para
sustituir a trabajadores durante los periodos de descanso por maternidad, adopcién o
acogimiento.

Sin embargo, la Ley de Conciliacién no ha conseguido —probablemente porque
no miraba hacia la corresponsabilidad—, sino todo lo contrario, difuminar las enor-
mes diferencias existentes entre los géneros en el acceso, promocién profesional y
condiciones de trabajo. La ley ha resultado ser, paraddjicamente, una invitacién juri-
dica a que el empresariado no contrate a mujeres en tanto que arbitra, entre otros,
permisos retribuidos (art. 37.3.b E.T.), reducciones de jornada (art. 37.4.5 y 6 E.T)
y perfodos de excedencia (art. 46.3. E.T) ya no s6lo para el cuidado y crianza de
menores, sino para el cuidado de un familiar enfermo hasta un segundo grado de
consanguinidad y/ o afinidad. Pese a que la Ley fue especialmente cuidadosa en el uso
del lenguaje y en todo momento habla de «personas trabajadoras», los datos sociol6-
gicos vienen a constatar que quien, mayoritariamente, se ocupa de la «ética del cui-
dado» son las mujeres'®.

Probablemente ésta fue una de las razones, junto al compromiso adquirido con el
gender mainstreaming, lo que impulsé la aprobacién de la L.0O.3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que modificaba la Ley de Conciliacién
—por cierto, posteriormente también retocada —nunca mejor dicho— por el Real
Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero de Reforma Laboral. El objeto de la Ley de

7 No obstante, y pese a centrarse en el dmbito laboral, es importante destacar que el Convenio 183
de la OIT considera que la proteccién del embarazo es una responsabilidad compartida de gobierno y
sociedad, conformado por cinco componentes: licencia de maternidad, proteccién del empleo,
prestaciones dinerarias y médicas, proteccion de la salud (respecto a una trabajo perjudicial para la salud
de la mujer o de la nifia o nifio) y lactancia. Véase también la Recomendacién de la OIT 191 (adoptada
el 15 de junio de 2000) que recoge la conveniencia de asegurar la totalidad de las rentas anteriores y
aconseja una duracién minima de la prestacién de maternidad de 18 semanas,

'8 Segtin datos de la EPA del primer cuatrimestre de 2017, el 96% de las personas que reducen su
jornada laboral para dedicarse al cuidado de menores son mujeres.
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Igualdad queda recogido en su art. 1.1: «Las mujeres y los hombres son iguales en
dignidad humana, e iguales en derechos y deberes. Esta Ley tiene por objeto hacer
efectivo el derecho de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres,
en particular mediante la eliminacién de la discriminacién de la mujer, sea cual fue-
se su circunstancia o condicién, en cualesquiera de los dmbitos de vida y, singular-
mente, en las esferas politica, civil, laboral, econémica, social y cultural para, en el
desarrollo de los articulos 9.2 y 14 de la Constitucién, alcanzar una sociedad mds
democrética, mds justa y mds solidaria» y para ello establecerd —segtn especifica en
su apartado 2.°— principios de actuacién de los Poderes Piblicos, regulando derechos
y deberes de las personas fisicas y juridicas, tanto piblicas como privadas, y preverd
medidas destinadas a eliminar y corregir en los sectores piblico y privado, toda forma
de discriminacién por razén de sexo.

No obstante, la L.O.3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, que nace con vocacién de cédigo de igualdad, y que enmarca —dentro del
50ft law— un conjunto de medidas para impulsar de manera fictica la igualdad efecti-
va, no termina de conseguir los objetivos ambiciosos, necesarios y urgentes propuestos.
Ello ha provocado que algunas voces apunten a la conveniencia de modificar nueva-
mente la ley por ineficiente; mientras que otras apuntan por perseguir la implementa-
cién de la misma y esperar a que el ordenamiento juridico y politico —incluyendo el
insustituible compromiso de los Poderes del Estado— se empape del principio del
gender mainstreaming y de la metodologia de género incorporada al nuevo discurso nor-
mativo y politico. No olvidemos que, segtn recoge el articulo 15 de la LOIEMH el
principio de igualdad de trato y oportunidades informard con cardcter transversal
(vinctlese con el articulo 4 de la LOIEMH), la actuacién de todos los Poderes Ptblicos;
y las Administraciones publicas lo integrardn, de forma activa, en la adopcién de sus
disposiciones normativas, en la definicién y presupuestacién de politicas pablicas en
todos los dmbitos y en el desarrollo del conjunto de todas sus actividades. Y ello no
s6lo afecta a la fase de elaboracién, sino a la de interpretacién y aplicacién de los actos
normativos y no normativos, siendo su reconocimiento fundamental®.

Sea como fuere, el debate se encuentra en plena ebullicién politica y ciudadana y
requiere de un compromiso social y politico para evitar que esta previsible nueva
apuesta legislativa —también a nivel constitucional— o desarrollo reglamentario
pueda seguir abandonando a las mujeres al albur de las necesidades reproductivas
sociales o a los abusos patriarcales del sistema productivo. No olvidemos, que al no
ser las mujeres sujetos constitucionalmente definidos®® en nuestro actual Estado de

19 Véase LOUSADA AROCHENA, J.F., «La integracién de la perspectiva de género en la aplicacién
e interpretacién de las normas por la jurisdiccién social», Revista de Derecho Social, 2016, n.° 76,
pp. 39-58.

2 En este sentido, nos sumamos a la tesis defendida por ASTOLA MADARIAGA, J. (2008), «Las
mujeres y el estado constitucional: un repaso al contenido de los grandes conceptos del Derecho
Constitucional», en ASTOLA MADARIAGA, J. (Ed.), Mujeres y Derecho: Pasado y presente. I Congreso
multidisciplinar de la Seccién de Bizkaia de la Facultad de Derecho, p. 267.
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Derecho, esta situacién las coloca en una posicién de falta de garantia de proteccién
de sus derechos —como ciudadanas— frente a la de los hombres, que si la tienen
como ciudadanos.

3. LA PERSISTENCIA DE LA BRECHA DE GENERO
Y LA URGENCIA DE UNA RESPUESTA CONSTITUCIONAL

Si el conflicto de clases fue un elemento clave para entender la existencia del
Estado Social o de Bienestar en el siglo pasado, lo cierto es que el llamado conflicto
de Género lo es para la comprensién de la Crisis Global del siglo XX1 y enmarca, sin
duda, los nuevos desafios de esta nueva era. Se trata de la expresiéon mds cruda de la
crisis sistémica y global en la que estamos inmersos que, a su vez, descansa en una
crisis acumulada y multidimensional que afecta a la Sociedad del Trabajo y, cémo no,
a la crisis de los cuidados. Sin embargo sorprende que, pese a la urgencia de recuperar
este tipo de andlisis con perspectiva de género, éstos apenas aparezcan en los discursos
dominantes y menos atin en los académico-juridicos®. Y el dilema se reduce a la
reflexién —comprometida— de si la situacién de las mujeres, en tanto que ciudada-
nas y mds de la mitad de la poblacién, ha cambiado sustancialmente en las Gltimas
décadas o si, por el contrario, atin persiste un importante nivel de desigualdad que
cuestiona los valores democrdticos. Y la respuesta a nuestro interrogante, sin duda,
gira en torno a dos cuestiones claves que requieren de un nuevo enclave constitucio-
nal, esto es de una «reforma constituyente»: las consecuencias de la divisién puabli-
co-privado de los espacios donde se producen y reproducen las distintas relaciones
humanas y el reconocimiento de la subjetividad politica y juridica de las mujeres.

Siendo conscientes, como dirfa Alda Facio?, que a veces, la preocupacién —casi
obsesiva— por justificar cada una de las aseveraciones —obvias— de la posicién
penalizada de las mujeres en el dmbito laboral, nos hace perdernos entre datos en
demérito de la teorfa, lo cierto es que los ndmeros hablan por si solos —apenas se eche
un vistazo al contexto socio-laboral— y ponen de manifiesto que las constantes
denunciadas por la Teorfa juridica-politica feminista insisten y persisten. No en vano
en otros trabajos? se denunciaba que las mejoras legales no han traido consigo «mejo-
ras» para las mujeres, sino una peligrosa apariencia de igualitarismo y un reloj hipo-
tecado que obliga a las mujeres a tener que decidir —no haciendo uso de su libre
albedrio—, si dedicarse a la funcién doméstica, si participar en el mercado laboral o,
las mds atrevidas, si hacerse un hueco en el mundo de la politica. Compatibilizar todo

21 Al respecto, véase ESQUEMBRE CERDA, M. (2016), «Las mujeres ante el cambio constitucional.
Algunos apuntes desde una perspectiva feminista para una «reforma constituyente» de la Constitucién
Espafiola», Atldnticas. Revista Internacional de estudios feministas, 1, (1), p. 285.

22 Resulta de especial relevancia la obra de Facio Montejo, A. (1993), Cuando el Género suena, cambios
trae. Una metodologia para el andlisis del fendmeno juridico desde la perspectiva de Género, llanud.

% Vid. GIL Ruiz, .M. (2007), Los diferentes rostros de la Violencia de Género, opus cit., p. 137.
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eray es casi una «misién imposible», frente al uso del tiempo de los varones, libre de
ataduras y reconocido en las estad{sticas oficiales. Si el tiempo de trabajo no remune-
rado se realiza mayoritariamente en el hogar y su volumen se estd comenzando a
estimar timidamente® y con bastantes limitaciones, a partir de encuestas y estudios;
el tiempo de trabajo remunerado, que es el reconocido, se considera desde una amplia
cobertura estadistica. En este sentido, las mujeres espafiolas alin engrosan las listas de
«poblacién inactiva»® ya que «no trabajan» por dedicarse a las labores del hogar
travestidas bajo el titulo de «amor de casa» —y entenderse que no producen bienes
o servicios para la comunidad—, frente al nimero de varones activos y ocupados que
duplican al de mujeres.

Asimismo, y en la misma linea de lo denunciado en el trabajo anterior, buena
parte de las mujeres «productivas» se ven obligadas a desertar del dmbito publico
laboral, al no poder compatibilizarlo con el trabajo doméstico cada vez mds cargado
por las nuevas circunstancias socio-culturales (incremento de la tercera y cuarta edad
por inversion de la pirdmide demogrifica) y carecer de medios y recursos econémicos
y temporales. En estas circunstancias, pensar en promocién laboral de las mujeres es,
entre otras razones, practicamente quimérico en tanto que se ven abocadas a la renun-
cia profesional, en mayor o menor medida, durante los afios de «reproduccién», y a
ocuparse de la tareas pre-asignadas de atencién y cuidado de los otros —menores,
enfermos y ancianos en segundo grado de consanguinidad y/o afinidad—, ahora tam-
bién por ley.

Las condiciones, pues, previas al desempefio de las tareas profesionales siguen
siendo significativamente diferentes para hombres y mujeres. De hecho, la desigual
distribucién de las responsabilidades domésticas sigue constituyendo —y vuelve a
reconfirmarse®® como- una de las principales barreras microsociales que la mujer
encuentra para ser activa en el mundo laboral, ya que dicha desigualdad determina
que la mujer tenga una menor disponibilidad de la energfa fisica, mental y afectiva
para dedicar a su empleo y profesién, ademds de cierto grado de «desequilibrio»

2t Para subsanar dicha laguna, merecen destacarse los esfuerzos realizados por la Economfa
feminista. Entre los trabajos mds recientes, véase GALVEZ MUROZ, L. (dir.) (2016), La economia de los
cuidados, Sevilla, deculturas.

» Las personas que se incluyen en el {tem de Poblacién inactiva son aquéllas que no producen
bienes o servicios para la comunidad. A esta categorfa pertenecen pensionistas y personas jubiladas, las
y los estudiantes, las personas con incapacidad permanente y las «amas de casa». La poblacién activa es
la poblacién ocupada mds la poblacién parada, y se define como el conjunto de personas de una edad
determinada (entre los 16 y los 65) que, en un periodo de referencia dado, suministran mano de obra
para la produccién de bienes y servicios econémicos o que estin disponibles y hacen gestiones para
incorporarse a dicha produccién. Se encuentran en este grupo aquellas personas que cuentan con un
empleo o estdn en disposicién de tenerlo, es decir, la poblacién ocupada y la parada entre los 16 y los 65
aflos.

26 Dicha tesis ha sido recientemente reconfirmada por KLEVEN, H. J., LANDATS, C., SOGAARD, J. E.
(2017), Children and Gender Inequality: Evidence from Denmark, New York. https://www.henrikkleven.
com/uploads/3/7/3/1/37310663/kleven-landais-sogaard_gender_feb2017.pdf
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mental (ya conocemos los sindromes psiquidtricos de moda, porque no pasan: «la
superwoman», «la abuela esclava»...). Y el empresario, y digo bien, en masculino, lo
sabe: el 30% de los hombres empresarios® prefiere contratar a un varén en su empre-
sa, al tiempo que el 57,6% piensa que existen perfiles profesionales mds adecuados y
propios de hombres y otros de mujeres. Quizds por esta razén, el 60% de las mujeres
que trabajan a tiempo parcial lo hacen, no por mor de la voluntas, sino porque no ha
podido encontrar trabajo en jornada completa; y en segundo término, porque debe
ocuparse del cuidado de personas dependientes (menores y/o personas adultas enfer-
mas, incapacitadas, en segundo grado de consanguinidad y/o afinidad).

Y los datos, ya denunciados en 2017, vuelven a resultar reveladores: la diferen-
cia de trabajo realizado por las mujeres en Espaifia, pero que no es reconocido porque
no es remunerado —eso que gusta llamarse «labores del hogar o amor de casa»— se
calcula en 91 dfas al afio. Y la propia inercia nos incita a seguir sumando. Si a los 91
dfas de trabajo extra dentro del hogar, sumamos los 88 dias que se calcula —segtin
datos de la Encuesta Anual de Estructura Salarial— éstas trabajan de mds que sus
compafieros varones para conseguir cobrar lo mismo (24% de brecha salarial), el
resultado es un total de 179 dfas gratis de trabajo al afio. Ciertamente, quien puede
desaprovechar las ventajas de beneficiarse del «trabajo» de las mujeres —autoestimu-
ladas— ademds de ser, paradojas de la vida, el recurso humano mds preparado hoy
por hoy en Espafia. Dicho esto, es de entender, pues, que éstas cobren casi un 40%
menos de pensién que los hombres; y que engrosen las listas de pensiones no contri-
butivas (el 70% de quienes la reciben son mujeres). Es lo que tiene el seguir conside-
rando trabajo aquel que se encuentra dentro del mercado productivo, directamente
generador de bienes y servicios y empefiarse en no redefinirlo.

Pero llegado este punto, el siglo xx1 debe afrontar el reto nada ficil de aparcar
las palabras y ponerse a hacer para dejar de girar en torno a debates estériles sobre la
igualdad efectiva ciudadana. Tal y como denuncidbamos en Hablemos otra vez de igual-
dad pero hagamos alguna vez algo de verdad, reflexionar sobre un modelo igualitario que
permita conciliar la vida personal, profesional y familiar de las personas, implica
reconocer el enorme y fructifero trabajo que las mujeres realizan dentro del hogar,

7 Frente al 30% de los hombres empresarios que prefieren contratar a un varén en su empresa, al
75,5% de las mujeres empresarias le es indiferente que sea hombre o mujer. El porcentaje que tiene
preferencia (24,5 %) se reparte equitativamente entre la opcién de trabajador o trabajadora. En cambio,
los hombres empresarios que muestran neutralidad representan sélo el 69,5% del total y el 30% restante,
como deciamos al inicio, prefiere con exclusividad a un hombre para su empresa. Datos provenientes de
un estudio elaborado por el Instituto Andaluz de la Mujer, el Centro de Estudios Andaluces y la
Universidad de Madlaga, 2017, realizado por Oscar Marcerano. Asimismo, no debe desconocerse la
aportacién y datos de la obra de Castafio, C. (dir.) (2015), Las mujeres en la gran recesion: politicas de
austeridad, reformas estructurales y verrocesos en la Igualdad de Oportunidades, Valencia: Cétedra, Coleccién
Feminismos.

* Vid. GiL Ruiz, J.M. (2017), «Hablemos otra vez de igualdad pero hagamos alguna vez algo de
verdad», Huffingthon post, 8 de marzo de 2017. Accesible en hetps://www.huffingtonpost.es/juana-maria-
gil-ruiz/hablemos-otra-vez-de-igualdad-pero-hagamos-alguna-vez-algo-de-v_a_21875471/
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con la consiguiente valoracién en lo que a consecucién de bienestar se refiere; y sig-
nifica tenerlo muy presente en el momento de arbitrar medidas institucionales, con
el fin de no adjudicar —y legitimar— éstas y otras tareas nuevamente sobre las
espaldas de las mujeres. De no hacerlo asi, el Estado contribuird al mantenimiento
del sistema patriarcal; creard ilusiones épticas de igualdad; asignard las funciones
domésticas segiin sexo; y contribuird, con su aportacién institucional, a la generacién
y mantenimiento de la violencia estructural contra las mujeres: 57 las mujeres no parti-
cipan es porque no quieren. Y es aqui donde el Estado se erige como gran maltratador.
Un Estado que siga impulsando el trabajo solapado y silencioso de las mujeres en el
hogar; que no reconozca el valor social de la maternidad; que no arbitre medidas
institucionales de apoyo a la conciliacién, mirando fijamente a los ojos de las mujeres;
que siga sin intervenir en los procesos de socializacién diferencial; que quiera cubrir
objetivos sociales reduciendo como sea y a costa de quien sea el gasto piblico; que se
legitime con una legislacién aparentemente tuitiva e igualitaria; que potencie el
abandono del desarrollo profesional de mds de la mitad de la ciudadanfa... no puede
tacharse, en ningn caso, de Social y Democritico de Derecho, tal y como reza el
articulo 1.1 de nuestra Constitucién espafiola. Y estos adjetivos son mds que meras
palabras que vienen a embellecer nuestro texto legal, sino que obligan de manera
imperativa, y cuyo cambio —o apenas matizacién— generarfa la modificacién de la
Ley de leyes segtin el mecanismo arbitrado por el art. 168 de la Constitucién. De no
activar medidas efectivas que permitan el desarrollo factico de la igualdad® y la par-
ticipacion de la ciudadan{a en la vida social, cultural, econémica y politica del pueblo
(art. 9.2 de la Constitucion), serd el Estado quien aplique violencia contra las mujeres
—por omisién—, no permitiendo el desarrollo pleno y libre de su autonomfa perso-
nal. Y es que cuando hablamos de mujeres, hablamos de ciudadanfa y la mdxima
laissez faire, laissez passer —mirando hacia otro lado—, aqui no vale.

Pues bien, en nuestra linea de (re)pensar y sugerir medidas dirigidas a la elimi-
nacién de la discriminacién y a la consecucién del ejercicio de los derechos humanos
y las libertades fundamentales para las mujeres sobre la base de la igualdad de muje-
res y hombres, se nos plantea un enorme reto en el dmbito laboral: encontrar un
modelo satisfactorio para mujeres y hombres coherente con las expectativas de la vida
familiar y profesional, mds atin ante las profundas transformaciones que estdn afec-
tando al modo en que se relacionan éstos en dichos dmbitos. Ello exige la necesidad
de modificar los términos y condiciones en que tienen lugar estas relaciones, a través
de una puesta en comtn que conduzca a la redefinicién de la correspondencia de tales
espacios y tiempos de trabajo.

Y es que «(r)epensar el Derecho y su funcién social es un desafio que va mds alld
de contar con buenas leyes o con buenas resoluciones judiciales para las mujeres.

# Tamar Pitch se refiere a la necesidad de «tomar en serio las experiencias de las «mujeres» y
partir de las mismas bien para hacerlas visibles al Derecho, bien para crear derechos a su medida», en
PrrcH, T (2003), Un Derecho para dos. La construccidn juridica de género, sexo y sexualidad, Madrid, Trotta,
p- 259.
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Significa hacer de esta disciplina un instrumento transformador que desplace los
actuales modelos sexuales, sociales, econémicos y politicos hacia una convivencia
humana basada en la aceptacién de la otra persona como una legitima otra y en la
colaboracién como resultante de dicho respeto a la diversidad»?°.

Dicho reto, nada fécil, requiere recuperar —tal y como hemos advertido en ante-
riores publicaciones®— en primer lugar, el panorama socio-laboral en el que las
mujeres participan —apenas apuntado en nuestra intervencién—, asi como mostrar,
en segundo lugar, la situacién en la que se encuentra nuestro Estado de Bienestar para
conocer de manera directa cudles van a ser algunos de los obstdculos o peligros que
deberemos salvar en nuestra reflexién juridico-politica. No podemos obviar que cua-
tro de los baluartes sobre los que se sustentaba el Estado Social han comenzado a
tambalearse provocando importantes tensiones en los dmbitos profesional, familiar y
asistencial. Nos referimos al equilibrio entre las generaciones; los matrimonios esta-
bles y la unidad familiar; el empleo continuo y a tiempo completo; y, por dltimo, un
limitado nivel de conflicto entre la vida profesional y familiar.

No hacerlo asi, esto es, no tener en cuenta la inversién de la pirdmide demogra-
fica, el descenso preocupante de la natalidad y el aumento de la tercera y cuarta edad,
la crisis de acumulacin, la crisis fiscal y de legitimacién del Estado de Bienestar y la
imposibilidad de prescindir de una mano de obra barata y auto-estimulada como es
la femenina, supondrd volver a perpetrar una nueva violencia contra las mujeres, esta
vez de la mano del Derecho y del Estado.

4. ALGUNAS PROPUESTAS CONCLUYENTES
Y DE MEJORA JURIDICA Y POLITICA

Acorde con el Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades (2014-2016) y con
el actual Plan Estratégico (2018-2021), destacan dos objetivos —atin caballos de
batalla— de especial relevancia para fomentar la igualdad de género en materia de
empleo: la lucha contra la discriminacién salarial (eje I) y la conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral, junto a la corresponsabilidad en la asuncién de las res-
ponsabilidades familiares (eje II). Sin duda, la necesidad de resaltar y promover el
trabajo (en sentido amplio) de las mujeres, sus aptitudes y destrezas, se erige como
pieza clave para combatir la brecha de género que, sin duda, también afectard a la
clasificacién, valoracién y promocién profesional.

En tanto que la resolucién de dichos problemas, sin duda, van de la mano, se hace
necesario que las relaciones entre el mundo laboral, la esfera doméstica, el Estado y
las necesidades sociales, sean transformadas. Y ello es as{ porque de su superacién

% Vid. FACIO MONTEJO, A y FRIES, L. (1999), Género y Derecho, Santiago de Chile: LOM Ediciones,
p- 22.
1 Al respecto, GIL RU1z, J.M., Los diferentes rostros de la Violencia de Género, opus cit., pp. 135 y ss.
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depende tanto la reproduccién social, como el logro de la igualdad material ciudada-
na. Se exige la corresponsabilidad individual y colectiva, pero también se requiere
que las organizaciones, agentes y también instituciones se impliquen en reformular
los tiempos y experiencias de la vida de mujeres y hombres, al unisono con lo dis-
puesto en la Estrategia Europa 2020, en el Compromiso estratégico para la Igualdad
entre mujeres y hombres 2016-2019 y en las Directrices integradas para las politicas
econémicas de los Estados miembros®?.

Atn apelando a un principio pragmatico de utilidad, el Secretario General de la
OCDE se manifestaba de este modo en 2013: «La poblacién mundial estd envejecien-
do y este reto puede ser abordado si todo el talento disponible se moviliza. Los gobier-
nos deben avanzar en el acceso y la calidad de la educacién para todos, mejorar los
sistemas fiscales y de prestaciones, y hacer que el cuidado de los nifios sea mds ase-
quible, con el fin de ayudar a que las mujeres contribuyan al crecimiento econémico
y a una sociedad mds justa»?’.

Todas estas constantes hemos de tenerlas muy presentes en un contexto de
crisis del Estado de Bienestar como el que estamos padeciendo y que se manifiesta
con caracteristicas claras y alarmantes a corto-medio plazo: Inversién de la pirdmi-
de demogréfica (descenso drdstico de la natalidad e incremento de la 3.* y 4.* edad
a la que habrd que cuidar); necesidad urgente de reducir gasto ptblico; imposibi-
lidad de prescindir de una mano de obra barata y autoestimulada como es la feme-
nina; e impacto de la 4.* Revolucién Industrial centrada en la robotizacién y donde
las mujeres se encuentran muy mal posicionadas. He aqui algunas de nuestras
propuestas de cambio, —no exclusivas sino aproximativas, ni necesariamente orde-
nadas jerdrquicamente—, centradas, en buena medida, en recuperar el derecho de
conciliacién vinculado al derecho y deber de trabajar, como lo que debe ser: un
ambito que requiere de especial proteccién y promocién®! y que no es susceptible
de recortes ni postergaciones.

1. Conformacién de un nuevo marco constitucional y de una normativa laboral,
tanto legal como convencional, que incorpore una perspectiva de género de
manera principal y transversal (que supere la tradicional visién masculina y
patriarcal). Ello permitird transcender la configuracién de las mujeres como

32 Debe destacarse la Directriz 7.* de las Directrices integradas en la Recomendacién del Consejo
de 27.4.2010 SEC (2010) 488 final que establece: «(...) Las medidas de conciliacién de la vida personal
y la vida laboral deberdn conjugarse con la oferta de servicios asequibles y con innovaciones en la
organizacién del trabajo a fin de aumentar los indices de empleo, especialmente entre los jévenes, los
trabajadores de mayor edad y las mujeres, procurando que las mujeres altamente cualificadas en los
dmbitos técnicos y cientifico no abandones sus empleos».

% Palabras del Secretario General de la OCDE, Angel Gurria, durante la presentacién del informe
«Closing the Gender Gap: Act Now», en el Foro sobre Género en Paris en enero de 2013.

3 Este enfoque es el exigido tanto en L.0.3/2007, de 22 de marzo para la Igualdad efectiva de
Mujeres y Hombres, en la jurisprudencia reciente del TC (STC 26/2011), asi como en la normativa
comunitaria ya referida.

© UNED. Revista de Derecho Politico 75
N.c 104, enero-abril 2019, pdgs 59-85



JUANA MARIA GIL RUIZ

anejos en el 4mbito laboral —trabajador atipico- que parece prestar sus ser-
vicios a tiempo parcial o con temporalidad. De esta forma se dard entrada a
todo aquello que tiene que ver con las reivindicaciones, intereses, y deman-
das de las mujeres, propias a su sexo y humanidad, como ciudadanas, como
en su momento se acogieron las reivindicaciones, intereses y demandas de los
hombres, en tanto que ciudadanos, propias de su sexo y humanidad.
Necesidad de revisar el sistema de Seguridad Social, gestado en un marco
de relaciones de trabajo desfasado, pensado en el varén como sustentador
de la economfia familiar frente a la mujer, esposa —centrada en las tareas de
cuidado— y dependiente de sus derechos sociales. Actualmente, el déficit de
integracién de las mujeres en el mercado laboral —siendo el recurso humano
mds preparado—, genera un déficit de eficacia, pero también un déficit de
equidad. Las desigualdades inter-géneros se perpetian, pero también se re-
troalimentan, amplidndolas y empujan a las mujeres a la precariedad durante
su vida laboral y a la dependencia econémica. En este sentido, el Estado
Social debe construirse sobre la l6gica de la sostenibilidad de la vida® (con
sus tiempos) y no sobre las del mercado, propia de la divisién tradicional
doméstico/publico.

Necesidad de valorar y reconocer las destrezas y aptitudes de las mujeres,
asi como su responsabilidad, esfuerzo y condiciones de trabajo®®, para
subvertir la escala de valoracién de factores en los procedimientos cuan-
titativos (y cualitativos) como técnica de recursos humanos. La constante
de sobreponderacién de los méritos patriarcales (centrados en cuestiones
«econdémicas»), frente a la subestimacién de los méritos tradicionalmente
considerados femeninos (precisién, destreza, coordinacién manual), sigue
colocando a las mujeres en subsectores productivos —poco reconocidos ni
valorados— continuadores de las tradicionales funciones asignadas en el
dmbito doméstico.

Actuar en educacién y concienciacién social que debe insistir en la nece-
sidad de apostar por otro modelo de mujer, no lastrado ni hipotecado, de-
pendiente de la dependencia de los demds (esposo+prole+progenitores). Se
trata de trabajar hacia un nuevo modelo de subjetividad, libre y no lastrado
que permita saltar al dmbito de la ciudadania con maydsculas, sin muletas
ni andadores.

Asimismo debe ensefiarse la importancia del cuidado (propio y ajeno), y
reconocer, en tanto que responsabilidad social (art. 14.7 de la LOIEMH) y
colectiva (que no problema individual de las mujeres), la ineludible tarea de

% En este sentido, remito al epigrafe «Propuestas para un uso mds humano de la vida», incluido
en: GIL Ruiz, J.M. (2007), Los diferentes rostros de la Violencia de Género, opus cit., pp. 149 y ss.

Al respecto, véase la Directiva 2006/53/CE y el trabajo de los servicios de la Comisién que

acompafia al informe sobre su aplicacién, as{ como la Guia «Promocién de la Igualdad salarial por medio
de la evaluacién no sexista de los empleos», publicada por la OIT en 2008.
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conciliacién de la vida familiar, laboral y personal, enfocada hacia la corres-
ponsabilidad. Se trata de una cuestién estructural que reclama cambios?’,
aun hoy, no resueltos y que reatraviesa la economia, la politica, la cultura, la
ética, y por supuesto, el Derecho.

6. Reconocimiento y garantfa de presencia de mujeres®® en tanto que ciuda-
danas en todos los dmbitos de la vida: cultural, econémica, social, politica.
Ser ciudadana va vinculado a la participacién efectiva y a la posibilidad
de dar (y tener) palabra «reconocida» (y no devaluada) en el foro. En este
sentido, ya no basta, por ejemplo, con que los Poderes Pablicos «procurarin
atender al principio de presencia equilibrada de mujeres y hombres en los
nombramientos y designaciones de los cargos de responsabilidad que les
corresponde» (articulo 16 LOIEMH)», acogiéndose a medidas de cambio
indirectas promovidas a través de soft law, sino cambios directos y de efectos
inmediatos. S7 no se esid, no se puede participar, aparte de ser una demanda
vinculada con el mandato recogido en el art. 1.2 de la Constitucién: «La
soberania nacional descansa en el pueblo espafiol (compuesto por ciudadanas
y ciudadanos) del que emanan los poderes del Estado».

7. Reconocimiento y promocién de la maternidad, en tanto que generadora de
bienes sociales y evitar cualquier hermanamiento —formal o informal— con
la enfermedad. En este sentido, deben repensarse los permisos de mater-
nidad y paternidad (art. 44 de la LOIEMH) —que han de ser ante todo y
sobre todo, intransferibles—>’. Recientemente el permiso de paternidad
acaba de ser reformado en la legislacién espafiola con el dnimo de equiparar
progresivamente los permisos de paternidad y de maternidad para hacerlos
igualitarios en tres aflos. El 1 de marzo de 2019, el Consejo de Ministros
aprobé la ampliacién del permiso de paternidad de 5 a 8 semanas. El cambio
entr6 en vigor el 1 de abril, pese a su publicacién en el BOE del 7 de marzo,
justificado en la conveniencia de que las empresas tuvieran tiempo suficiente
para adaptarse. De este modo, en 2019 el permiso de paternidad ascenderd
a 8 semanas, en 2020 alcanzard las 12 semanas y finalmente, en 2021 las 16
semanas. Asimismo debe garantizarse de manera absoluta el retorno al em-
pleo tras el disfrute de cualquier permiso parental y apostar por una politica

37 Al respecto, véase la aportacién de MARRADES, A. (2016), «Los nuevos derechos sociales: el
derecho al cuidado como fundamento del Pacto Social», en UNED. Revista de Derecho Politico, n.° 97,
pp. 209-242.

3% Al respecto, véase SALAZAR BENTTEZ, O. (2015), «Ciudadanfa, género y poder: la paridad como
principio constitucional», en Cuestiones de género: de la igualdad y la diferencia, n.° 10, pp.16-37.

3 El pasado 25 de junio de 2018 se presentaba en el Congreso la propuesta de Ley de permisos
parentales iguales e intransferibles para nacimiento, adopciones y acogimientos, que pretende elevar a
16 semanas el permiso de ambos progenitores. La iniciativa originaria es la defendida desde 2011 por
la Plataforma Permisos Iguales e Intransferibles de Nacimiento y Adopcién (Ppiina). No obstante, no
debe perderse de vista la importancia de proteger la salud de la madre. Finalmente el Consejo de
Ministros, con fecha de 1 de marzo de 2019, ha dado luz verde a la ampliacién del permiso de paternidad.
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de incentivos al empresariado (ahora eliminados™) para compensar cualquier
desequilibrio al respecto. En esta linea, el proyecto de Ley de Presupuestos
Generales del Estado de 2017 afiad{a la disposicién adicional obligatoria que
confirma la necesidad de incluir una bonificacién (50% en sus aportaciones
a la Seguridad Social) para aquellas empresas que destinen a sus trabajadoras
embarazadas —con riesgo en el embarazo o durante la lactancia natural—
a otro puesto de trabajo o funcién especifica compatible con su estado. Es
sabido —y lo confirma la propia OCDE en su informe de 2013%— que la
falta de apoyo a la maternidad perjudica las perspectivas profesionales de las
mujeres, pese a sus avances en la educacién y el empleo.

8. Revision del concepto de flexibilidad del tiempo de trabajo —actualmente
unidireccional, en el sentido de adaptacién a las necesidades productivas de
las empresas— en atencién a las necesidades vitales de las personas. Esta
prioridad a las necesidades de las empresas, reforzada tras la dltima reforma
laboral por Real Decreto Ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para
favorecer la contratacién estable y mejorar la empleabilidad de las perso-
nas trabajadoras, no sélo afecta a la «penalizada» reduccién de jornada por
cuidado de personas enfermas, sino también al impulso de los contratos a
tiempo parcial, en detrimento de las mujeres, en tanto que sujeto directa-
mente afectado. Se requiere su urgente revisién y el consecuente impulso a la
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, (atin mds) lastrado tras la
posibilidad de horas complementarias «de aceptacién voluntaria», as{ como
el establecimiento de la reduccién de la jornada con mdrgenes mds abiertos y
flexibles, tanto en la reduccién minima como en la m4xima, mirando —esta
vez— a los ojos de la ciudadanfa.

9. Apuesta por una red de servicios sociales solventes para restringir las practi-
cas mds informales de cuidado de las personas (problema a corto-medio plazo
con la inversién de la pirdmide demogréfica y aumento de la tercera y cuarta
edad). Esta red no debe centrarse sélo en el ambito rural —articulo 30.4
LOIEMH— sin duda, necesitado del mismo, sino que debe trasladarse
también al urbano, donde las mujeres estdn pagando un alto precio® por las
responsabilidades adjudicadas por sexo.

4 Ta disposicién derogatoria Gnica, apartado 1, letra f), de la Ley 3/2012, de 6 de julio, deroga el
articulo 4.2 de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo, que
regulaba las bonificaciones en las cotizaciones por reingreso tras la maternidad o excedencia por causa
de conciliacién.

4 Informe de la OCDE «Closing the Gender Gap: Act Now», enero de 2013.

2 Segtin el informe de 2013 de la OCDE «Closing the Gender Gap: Act Now», revela que las
mujeres estdn pagando un elevado precio por su maternidad y por el particular papel social que le ha
tocado jugar en el dmbito familiar, con elevados gastos en guarderfa, problemas en el acceso a dichas
instalaciones y altos impuestos que le exigen trabajar mas. Asimismo se muestra que la diferencia salarial
media entre hombres y mujeres se amplia al 22% en las familias con uno o mds hijo/as. En general, la
penalizacién salarial por tener hijo/as es en promedio un 14%. Asimismo, el impacto de desigualdad
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10. Impulso de prestaciones® y subsidios familiares solventes que constituyan
un entramado potente de prestaciones de Seguridad Social; a saber: subsidio
parental de educacién, subsidio por hijo/as de corta edad, ayuda al empleo de
cuidado de nifio/as (tanto por lo que se refiere al salario como a las cotizacio-
nes sociales), subsidio para el cuidado de nifio/as a domicilio (especialmente
recomendable para progenitores con horarios penalizados) y potenciacién del
sistema de guarderias (gratuitas y de calidad). Estas medidas han supuesto
que en Francia, el 85,4% de las madres con un vistago de menos de seis
afios esté trabajando. Asimismo, se deberfan arbitrar subsidios pensados para
paliar la urgencia y requerimiento de cuidados para la tercera y cuarta edad.

11. Flexibilizar el trabajo remunerado (supresién de la ausencia de horarios, es-
pecialmente para las personas trabajadoras de grupos superiores). Se pretende
desviar el criterio de valoracién de los cuadros desde la tradicional disponibi-
lidad hacia su eficacia.

12. Mejorar y potenciar la promocién laboral de las mujeres tanto en el dmbito
privado como publico o semi-pablico. Algunos datos reclaman dicha medida.
Con respecto al primero —el 4mbito privado— de 2015 a 2016, el porcentaje
de mujeres directivas en los Consejos de Administracién del Ibex subi6 apenas
del 13% al 20%. En 2017* el incremento ha sido de un esquelético 1,1%
lo que corrobora una evidente ralentizacién con respecto al afio anterior. En
relacién al segundo —el dmbito publico o semi-piblico— la RAE es un buen
ejemplo de c6mo urgen medidas de accién positiva diferenciadora. De casi un
total de 500 miembros que han ostentado un lugar en la Academia a lo largo
de su historia, s6lo 11 han sido mujeres y ninguna ha sido directora. En la
actualidad sélo hay 8 de 44 miembros, lo que apenas alcanza un 18% de pre-
sencia de mujeres como ciudadanas en el espacio de la palabra®. Este anacro-

salarial es dramdtica para las mujeres pues al tener menor presencia en el empleo formal —el que cotiza-
frente al mayor nivel de especializacién e impacto en el trabajo no remunerado en el hogar, generard que
buena parte de ellas se jubilen con pensiones muy bajas.

# Durante la presentacién del proyecto de los Presupuestos Generales de 2017, el Gobierno ha
confirmado la previsién de un incremento del 11% del gasto de 2017 para el conjunto de prestaciones que
aparecen vinculadas a la cesacién temporal en el trabajo por nacimiento de hijo, maternidad, paternidad,
riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia con una dotacién de 2.450 millones de euros.

# Informe IESE Business School y Atrevia, sobre la presencia de las mujeres en la direccién de las
grandes empresas espafiolas, 2017.

# Probablemente la activacién de este tipo de medidas de accién positiva diferenciadora que
permitiera el acceso de las mujeres —en tanto que mitad de la poblacién— a dmbitos patriarcales
muy marcados como es la RAE lograrfa el avance de medidas juridicas —por otra parte, impulsadas
desde la Unién Europea— como es el uso inclusivo y no sexista del lenguaje en el dmbito
administrativo, pero también en la totalidad de las relaciones sociales, culturales y artisticas
(art. 14.11 LOIEMH). Asimismo, podrian minimizarse las reticencias existentes por parte de algunos
académicos para colaborar con el mandato juridico de representacién ciudadana. Sirvan las palabras
de Arturo Pérez Reverte, académico de la RAE, al respecto, recogidas en su articulo «No siempre
limpia y da esplendor», y publicadas en su seccién Patentes de Corso en XL Semanal, de 3 de octubre
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nismo permanente y enquistado probablemente justifique la activacién de
medidas de accién positiva diferenciadora previstas (art. 11 de la LOIEMH)
para motivar cambios en cumplimiento de objetivos previos marcados, en
sectores reticentes™.

13. Impulsar el emprendimiento femenino (En el 2012 se calculaba que un 4%
de las mujeres locales habfa iniciado una actividad por cuenta propia. Tres
aflos mas tarde esa cifra aumentd Gnicamente hasta el 5,4%).

14. Persecucién de la obligacién general (art. 14 de la Constitucién y art. 17.1
ET) y del mandato especifico a las empresas, previsto en nuestra legislacién
laboral (art. 85.1 ET, art. 45 y 46 de la LOIEMH), de actuar para evitar
situaciones de discriminacién y negociar medidas para promover la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el dmbito laboral.
Cierto es que ateniéndonos a la literalidad de la ley (art. 85.1 ET), ésta repa-
ra en el «deber de negociar» pero no en la «obligacién de llegar a acuerdos».
En la necesidad de fiscalizar que los mandatos juridicos se cumplan, urge el
empoderamiento de los Servicios de Inspeccién Laboral. La urgencia de eva-
luar (para evitar su devaluacién) la elaboracién, ejecucién y seguimiento de
los Planes de Igualdad de la Empresas obligadas a incorporarlos en su acervo
normativo, asf como activar una politica eficaz de sanciones, en caso de in-
cumplimiento, permitirfa acortar la brecha de género (salarial, de promocién
y condiciones de trabajo) de cada una de éstas.

15. Relanzar el distintivo de excelencia «Igualdad en la empresa» para premiar
las buenas practicas y los cambios a través del cardcter persuasivo (que no
solo sancionador) de las medidas juridicas y politicas arbitradas. Ello facul-
tarfa para fomentar en la pequefia y mediana empresa (99.84% de nuestro

de 2016: «Y es que, como dije antes, en la RAE hay de todo. Gente noble y valiente y gente que no
lo es. Académicos hombres y mujeres de altisimo nivel, y también, como en todas partes, algin tonto
del ciruelo y alguna talibancita tonta de la pepitilla. En Felipe IV sigue cumpliéndose aquel viejo
dicho; hay académicos que dan lustre a la RAE, y otros a los que la RAE da lustre. Que acabaron ah{
por carambolas, cuotas o azares, y deben a la Academia buena parte de lo que son, o aparentan ser,
ahora». Estas palabras del «alatristemente célebre productor de besr sellers» segtin el también
académico Francisco Rico, fueron replicadas por éste en «Las académicas y los académicos» en la
seccién Opinién del diario EL PAIS, de 14 de octubre de 2016. Mds recientemente, y ejemplo de estas
reticencias, el académico Pérez Reverte ha amenazado con abandonar el sillén T de la RAE si
finalmente se revisa la Constitucién para adecuarla al lenguaje inclusivo.

% Este tipo de medidas —temporales, razonables y proporcionadas- podrian corregir situaciones
patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres; a saber: infrarrepresentacién de mujeres en
Cétedras, Investigadoras Principales en Proyectos Competitivos, Altos Tribunales (TC, TS, Presidencia
de Tribunales), Reales Academias, entre un largo etcétera que incluye la infarrepresentacién de mujeres
en sectores tradicionalmente considerados como masculinos. En esta linea, el Ayuntamiento de Valencia
ha previsto la modificacién de su Plan de Igualdad para 2017 contemplando acciones positivas para la
contratacién de mujeres en los puestos de trabajo municipales donde se encuentren infrarrepresentadas,
como los de Policfa Local y Bomberos, y cuya presencia se eleva apenas a un 12,3% de la plantilla, en el
conjunto del drea de Proteccién Ciudadana.

80 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.o 104, enero-abril 2019, pags 59-85



REPENSANDO LA CONSTITUCION: UNA MIRADA AL DEBER DE TRABAJAR...

actual tejido empresarial?’, descontando auténomos) la conveniencia de apos-
tar por la igualdad efectiva ciudadana porque es —aparte de una cuestién de
justicia social—, sencillamente, una buena oportunidad para su empresa.

Estas son s6lo algunas de nuestras propuestas, conscientes de las muchas que
quedan en el tintero, y de la importancia de apostar, ademds, por un nuevo modelo
de socializacién diferencial que no impulse la asignacién —predestinada y subordi-
nada— de esferas (doméstica-privada y piblica) ni la imposibilidad de saltar de una
a otra, sin abandonos ni penalizaciones. No sélo las instancias productivas (mercado
y propiedad), y las formales-representativas (procesos judiciales y parlamentos) for-
man parte del «sistema publico de reglas que definen cargos y posiciones con sus
derechos y deberes, poderes e inmunidades»*. Sabemos de la importancia de la asig-
nacién «encubierta» de papeles desde las instituciones socializadoras, asignando una
definicién social de los sexos.

Sélo redenifiniendo el modelo de ciudadanfa® —completa y compleja— y apos-
tando por el paradigma de justicia del «reconocimiento» que parte del «fundamento
de que los demds son como uno mismo y que nada que uno se conceda a si mismo tiene
derecho moral a no concedérselo a otro, sino que, al contrario tiene el deber de pensar
en el otro como en un s mismo»>’, conseguiremos un modelo de Estado y de democra-
cia que afronte y resuelva el dualismo vital y extinga, por fin, la brecha ciudadana.

9
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tional juridical impulses. 2. European and national protection based on
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Resumen:

Han pasado cuarenta afios desde que se aprobara la Constitucién
espafiola y veintitrés desde que Espafia ratificara la Declaracién y la
Plataforma de Accién de la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer de
Beijing (1995). Esta tltima supuso el compromiso de incorporacién
del principio del gender mainstreaming en la totalidad de los procesos
normativos —elaboracidn, interpretacién y aplicacién de la normas—
y en la totalidad de las politicas pablicas. Y esta misma fecha debiera
indicar, en consecuencia, un antes y un después en el hacer juridico y
politico.

Este compromiso vinculante compele a revisar la Constitucién e incor-
porar la perspectiva de género de manera principal y transversal, desde
el Predmbulo (donde se blindarfa) hasta su parte dispositiva. Este tra-
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al deber y al derecho al trabajo, habida cuenta de que la brecha salarial,
la necesidad de reequilibrar la vida laboral, familiar y personal y la
necesidad de combatir todas las formas de violencia contra las mujeres,
se erigen entre los grandes desaffos ciudadanos del siglo XXI.

Abstract:

Forty years have passed since the Spanish Constitution was approved and
twenty-three years since Spain ratified the Declaration and Platform for
Action of the Fourth World Conference on Women in Beijing (1995).
The latter entailed a commitment to incorporate the principle of gender
mainstreaming in all the regulatory processes —elaboration, interpreta-
tion and application of standards— and in all public policies and this
very same date should mark a before and after in both legal and political
matters.

This binding commitment compels to review the Constitution and in-
corporate the gender perspective in a main and transversal way, from the
Preamble (where it would be shielded) to its operative part. This work
focuses especially on article 35 to the recognition of the duty and the
right to work, given that challenges such as the gender wage gap, the
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need to rebalance work, family and personal life and the need to combat
all forms of violence against women, stand among the greatest ones of the
XXI century.
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