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. INTRODUCCION

Este estudio tiene por objeto abordar, desde la perspectiva de la
Constitucién espariola de 1978, la materia de la Conciliacion de la
vida laboral y familiar de las personas, de muy reciente aparicién en
escena en los ordenamientos juridicos, tanto espafiol 2 como comuni-
tario3, y como elemento novedoso en € méas amplio campo de la
Igualdad de Género. Con este objeto planteamos la posibilidad de
presentar unateoriajuridico-constitucional delaconciliacién (consi-
derando no solo ladelavidafamiliar y laboral de las personas) en la

2. LaLley queregulaestamateriaen Espafiaeslaley 39/1999, de 5 de noviem-
bre, para promover la conciliacion de lavida familiar y [aboral de las personas tra-
bajadoras. Para un estudio desde la perspectiva del Derecho laboral véase ALMEN-
DROS GONZALEZ, M. A. 2002, Familia y Trabajo. Comentario practico a la Ley de
Conciliacion de la Vida Familiar y Laboral: Aspectos laborales, Granada, Ed.
Comares.

3. Paraun estudio de lalgualdad entre mujeres y hombres en € ambito europeo
véase FREIXES SANJUAN, T., «Laigualdad entre mujeres y hombres en el proceso de
integracion europea», en Mujer y Constitucion en Espafia, pp. 43 a 80, Madrid
2000, Centro de Estudios Paliticos y Constitucionales. Para una aproximacion al
estudio de la situacion de la mujer, madre y trabgjadora: ALonso Campos, M. P,y
LoRENZO RODRIGUEZ-ARMAS, M., «Mujer profesional y madre en €l tercer milenio»,
Anuario Juridico y Econdmico Escurialense XXXIV, 2001, pp. 221 a 252.

Para un andlisis de la normativa europea relacionada con la conciliacion de la
vida familiar y laboral, consliltense |as siguientes: Directiva 92/85/CEE del Conse-
jo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para promover la
mejorade laseguridad y de lasalud en el trabgjo de la trabajadora embarazada, que
haya dado a luz o en periodo de lactancia (décima Directiva especifica con arreglo
a ap. 1 de art. 16 de la Directiva 89/391/CEE del Consegjo, de 12 de junio de 1989,
relativa ala aplicacién de medidas para promover lamejora de la seguridad y dela
salud de los trabajadores en el trabajo; y, més directamente relacionada con la con-
ciliacion, la Directiva 96/34/CEE del Consgjo, de 3 de junio de 1996, relativa al
Acuerdo marco sobre permiso parental. También de interés es la Resolucion del
Consgjo y de los Ministros de Trabajo y Asuntos Sociales, reunidos en el seno del
Consgjo de 29 de junio de 2000, relativa ala participacion equilibrada de hombresy
mujeres en la actividad profesional y en la vida familiar. M&s adelante se volverd a
estas normas para su comentario.
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gue se integren las distintas dimensiones y proyecciones constitucio-
nales de la Igualdad (Igualdad formal y material; Igualdad como
valor, derecho y principio) y el principio de no discriminacion por
razon de sexo4, junto con las manifestaciones constitucional es rel ati-
vas ala proteccion del derecho alaigualdad de mujeresy hombres,
del derecho alavidaeintegridad fisicay moral, delafamilia, delos
hijos, del trabagjo, en definitiva integradora de todas las facetas que
conforman el libre desenvolvimiento de la personalidad, que permi-
taque, aln sin estar reconocida la conciliacion de manera expresaen
la Constitucion, ni por lo tanto previstos los mecanismos concretos
para su garantia, ese reconocimiento y esa proteccion sean exigibles
a los poderes publicos para la consecucion de uno de los objetivos,
desde nuestro punto de vista més basicos y alin no logrado, del Esta-
do socia como, es la lgualdad real y efectiva entre mujeres y hom-
bres.

Para la consecucion de aguel objetivo mayor, este trabgjo
comienza por atraer a terreno de la norma constitucional la Conci-
liacion delaVida Familiar y Laboral, que, aungue silenciado hasta el
momento (poco se habla de la conciliacién que muchos realizan dia
adia), no por ello menos problematico paramujeresy hombres. Y en
esta sentido, desde esta introduccién consideramos que esto que se
ha dado en llamar «conciliacién de la vida familiar y laboral» es,
fundamentalmente, otro reto del Estado que, como es sabido, se
constituye como social 5 en e art. 1.1 de la CE, reto que, en tanto no
se acance, se convierte en un problemaque, por repercutir en lavida
de los ciudadanos, repercute en el funcionamiento del propio Estado
atodoslos nivelesy en las distintas facetas de los &mbitos publicosy
privados.

Delimitando el asunto, éste es problemaque, méas allade afectar a
lamujer o a hombre singularmente considerados, afecta a espacio

4. Y que como tal seainterpretada por lajurisprudencia constitucional abriendo
nuevas perspectivas de tratamiento de la Igualdad de género, contemplando de
manera integradora todas las manifestaciones de la desigualdad por razén de sexo,
en relacion no sélo ya con laigual dad-derecho, la igualdad-principio o laigualdad-
valor, sino con el valor de la dignidad humana (10.1 CE), frontispicio del Titulo |
dedicado alos derechos de | as personas).

5. Entre tantas aportaciones sobre el Estado social, véase Lucas VERDU, P. La
Lucha por el Estado de Derecho, Bolonia 1975, Publicaciones del Real Colegio de
Espafia, pp. 95y ss.
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vital (Forsthoff) ¢ de toda persona; no solo a familiar y laboral, sino
en definitiva, al del pleno desarrollo de la personalidad 7. Hoy dia
existe en nuestro pais legislacion sobre conciliacion8, precisamente
porque se ha constatado la existencia del problemay la necesidad de
su regulacién, siguiendo la linea abierta por organizaciones interna-
cionalesy por lapropia Unién Europea®.

Sin embargo, y aqui nos acercamos todavia mas al nucleo del
asunto (es donde vamos a detenernos mas adelante con mayor pro-
fundidad) hoy por hoy, en Espafia la conciliacion de lo familiar y 1o
laboral es, basicamente, un handicap de la mujer que obstaculiza,
dificulta, e incluso en ocasiones impide materializar (9.2 CE) la
igualdad constitucional del art. 14 CE. La mujer, espafiola, madre y
trabajadora, pone en préctica la conciliacion, casi sin ayudas, desde
gue se levanta hasta que se acuesta, diatras dia, 1os 365 dias del afo.
En este sentido nos parece que es insuficiente la regulacion sobre
conciliacién que no vaya acompafiada de la regul acion también, den-
tro de un marco juridico més amplio, de toda una serie de medidas de
ayudas concretas a las familias (0 a las mujeres, si se nos permite)
gue pase, necesariamente, por una puesta en préactica de politicas cla-
ramente destinadas a una sensibilizacion social que posibilite el
cambio sociol 6gico-cultural necesario en Espafia, para que cualquier
medida de conciliacién de lo familiar y o laboral, sea acogido con
una minimo de seriedad que, finalmente, permita hablar de concilia-
cion de lavidafamiliar y l1aboral en términos de igualdad.

¢Por qué hablamos de conciliacion en términos de igual dad? Por-
gue conciliacion de lavidafamiliar-laboral lahay desde que lamujer

6. Sobre el Estado social véase la importante aportacion de Ernst FORSTHOFF
Begriff und Wesen der Sozialen Rechtsstaates (Concepto y Esenciadel Estado social
y de derecho), en citade Lucas VErDU, P, vid. sup., p.100.

7. LaConstitucion de 1978 habladel «libre desarrollo de la personalidad», for-
mulado como fundamento del orden politico y de la paz socia (art. 10.1 CE).

8. Lanormativa espafiolaen materiade conciliacidn vino atransponer laDirec-
tiva 96/34/CEE, antes citada, relativaal permiso parental, y eslalLey 39/1999, de 5
de noviembre, parapromover laconciliacion delavidafamiliar y laboral de las per-
sonas trabajadoras, que através de modificaciones parcial es de normativas vigentes,
fundamentalmente del dmbito laboral y delaLey General dela Seguridad Social, ha
venido a establecer el marco juridico de la conciliacion en Espafia.

9. Parauna aproximacién a tratamiento internacional y europeo en materia de
Igualdad de género, véase ALonso CaMPos, M. P, o.c., «Politicas sociales e instru-
mentos internacionales para la igualdad de la mujer», pp. 234 a 249, y la obra del
Ingtituto de laMujer/Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Normativa Europea
en materia deigualdad de trato, Madrid 1999.
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espafiola se incorpora al mercado de trabajo de forma mas generali-
zada en los setenta, y fundamentalmente en los ochenta. ES cierto
gue el modelo tradicional de familia espafiola ha sufrido un cambio
radical y ha bajado drésticamente el indice de natalidad en nuestro
paisi, lo cual no es de extrafiar si consideramos la escasa y tardia
legislacion conciliadora existente. Que ello ha repercutido de mane-
ra negativa en la familia (que tiene un promedio de un hijo) o en la
educacion de los menores en Espafia (la asistencia de todo orden de
los padres para con los hijos del art. 39.3), nadie lo debe poner en
duda. Pero aqui nos interesa centrarnos en que el coste de la conci-
liacion quellevaacabo lamuijer, casi sin ayudas, es altismo; no sélo
en términos de escasa redlizacion de la igualdad real en derechos
muijeres-hombres, 0 méas concretamente en términos de igualdad de
oportunidades en € dmbito laboral, sino en imposible plenitud de la
realizacion de la dignidad de lamujer y el libre desenvolvimiento de
su personalidad (10.1 CE).

Il. LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978 Y LA CONCILIACION
DE LA VIDA FAMILIAR Y LABORAL

Decialineas atras que quiero partir del marco constitucional, y es
asi béasicamente, porque la Constitucién espafiola de 1978 establece
las bases para que los poderes del Estado elaboren, gjecuten y apli-
quen normas y politicas especificas en materia de conciliacion. En
este sentido pasamos a analizar las siguientes conexiones constitu-
cionales con lamateria:

2.1. La Constitucion de 1978 y la igualdad

Cuando se habla de conciliacion de la vida laboral y familiar,
estamos hablando una vez maés, basicamente, de otra de las manifes-
taciones del derecho fundamental, principio promotor y sobre todo
valor superior del ordenamiento juridico, que eslaigualdad en nues-
tra Constitucion. Desde nuestro punto de vista, la igualdad como
valor superior del ordenamiento juridico, reconocida en la Constitu-
cionen € art. 1.1, es el sustrato axiolégico que propone € constitu-

10. Segun datos del INE, se pasa de 18,78 n.° de hijos por 1.000 habitantes, en
1975, a 10,01 nacimientos por 1.000 habitantes en el 2001. Esto es, cada mujer en
edad fértil en Espafia tiene una media de 1,05 hijos.
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yente para la buena sedimentacion juridica del derecho alaigualdad
reconocido en € art. 14 y del principio promotor de laigualdad del
art. 9.3.

En efecto, €l texto constitucional de 1978 configura la igualdad
como derecho fundamental en el art. 14; reconoce en laigualdad un
principio promotor de la actuacion de |os poderes publicos para que
posibilite que la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sea real y efectiva en el art. 9.3. Pero € constituyente, ade-
mas, propugnaen el art. 1.1 laigualdad como parametro axiol égico,
como valor superior del ordenamiento juridico en e mismo techo
valorativo de lalibertad, de lajusticiay del pluralismo politico.

Sinintencion derealizar un estudio profundo de laigualdad trata-
da ampliamente desde ladoctrinaliberal decimondnica, pasando por
lo fil6sofos del Derechoy el constitucionalismo clésico y contempo-
raneo, creo que es conveniente traer a colacion ladistincion tradicio-
nal de las dos dimensiones de laigualdad t: laigualdad formal y la
igualdad material:

a) Laigualdad formal: laigualdad como valor del art. 1.1 hace refe-
renciaalaigualdad ante la ley, que comprende tanto laigualdad
en laley como laigualdad en la aplicacion de la ley.

Laigualdad ante la ley en la vertiente de igualdad en la aplica-
cion de la ley, esto es, «homogeneidad en la interpretacion, en los
casos concretos, de las distintas disposiciones, sin acepcion de per-
sonas» (L6pez Guerra) encuentra correlacion a nivel constitucional
en ¢l art. 14 (derecho fundamental alaigualdad):

«Los esparioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinién o cualquier otra condicidon o circunstancia personal o
social .»

En este caso e constituyente envia a los operadores juridicos,
basicamente a los jueces, el mandato de aplicar las normas sin esta-
blecer diferenciaciones arbitrarias.

11. De entre los filésofos del Derecho contemporaneo véase PeEces-BARBA
MARTINEZ, G., «Los valores superiores», en Temas Clave de la Constitucion espa-
fiola, Madrid 1986, Tecnos, pp. 148y ss. Delos constitucionalistas contemporaneos
més sugerentes, LOPEz GUERRA, L., «lgualdad, no discriminacion y accion positiva
en la Constitucién de 1978», Mujer y Constitucion en Espafia, 2000, pp. 19 a41.
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Laigualdad en la ley, por su parte encuentra su expresion consti-
tucional en los articulos 9.1.°: «Los ciudadanos y los poderes publi-
cos estén sujetos ala Constitucion y al resto del ordenamiento juridi-
co»™. Y @ art. 9.3, que establece €l principio de interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos, «expresion también de la
generalidad de la norma» (Peces BARBA-M.).

Aqui se esta haciendo referenciaalapropialetradelaley y es
un mandato constitucional que constrifie al legislador ano estable-
cer en laletra de la ley diferenciaciones arbitrarias, esto es, trato
igual como caracteristica de las disposiciones normativas (L 6pez
Guerra).

Por dltimo en relacién con la igualdad formal o igualdad ante la
ley hay que recordar que se trata de una conquista del Estado liberal,
uno delos objetivos de larevoluciéon liberal, y parte del postulado de
la igualdad de naturaleza del iusnaturalismo racionalista, recogido
por lo demas en los primeros documentos que abrieron camino a
Estado Constitucional, tales como la Declaracion de Independencia
americana de 1776 (Declaracién de Virginia), la Declaracion de los
Derechos del Hombrey del Ciudadano de 1789y en todos los textos
liberales del diecinueve?s.

b) Laigualdad material: en este punto laigualdad como valor cons-
titucional tiene su plasmacion juridicaen el art. 9.2y en el capi-
tulo 11 del Titulo 1 que recoge los «Principios rectores de la poli-
ticasocia y econdmica» en los articulo 39 a52 CE.

El art. 9.2 dispone que «corresponde a los poderes publicos pro-
mover las condiciones para que la libertad y laigualdad del indivi-
duo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remo-
ver los obstéculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social».

Laigualdad material que inspirael 9.2 encuentra contenidos con-
cretos arealizar por el Estado en €l capitulo 111 del titulo 1 de laCons-

12. En este sentido afirma Peces-Barba que «Las normas se establecen para un
destinatario abstracto, no identificable ad personam, que suele ser €l ciudadano en
general, 0 en todo caso, un tipo genérico —el comprador, el administrador, el deudor,
el funcionario, etc.—y en estos supuestos |os beneficios o |as cargas deben estable-
cerse 0 prohibirse a todas las personas que tengan esa condicidn, que es presupesto
abstracto de aplicacién de las normas».

13. Peces-Barsa, G, o.c, pp. 152y ss.
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titucion, (articulos 39y ss). No podemos entrar aexplicar quétipo de
precepto constitucional encierra el capitulo 11 pero si apuntar que
estamos ante principios que, segun € constituyente, informaran la
legislacion positiva, laprécticajudicial y la actuacion de los poderes
publicos, si bien s6lo podrén ser alegados ante la Jurisdiccién ordi-
naria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen
(art. 53.3 CE). Ahi se recoge, por ejemplo, que los poderes publicos
realizardn una politica orientada a empleo (Ultimo inciso del art.
40.1 CE), o que promoveran las condiciones necesarias y establece-
ran las normas pertinentes para hacer efectivo el derecho de todos
los esparioles a disfrutar de unavivienda dignay adecuada, (art. 47),
0 donde se dice que los poderes publicos promoveran las condicio-
nes paralaparticipacion librey eficaz de lajuventud en el desarrollo
politico, social, econdmico y cultural, y en relacion directa con €l
temade laconciliacion de lavidafamiliar y laboral, se establece que
los poderes publicos aseguraran la proteccion social, econémica y
juridica de lafamilia (art. 39.1), y la proteccién integral de los hijos
y delas madres (art. 39.1).

2.2. Familia, hijosy Constitucion de 197814

Encontramos en € articulo 39 de la Constitucion, dentro de los
«Principios Rectores de la Politica social y Econémica», ya mencio-
nados, una especial preocupacion del legislador constituyente por la
institucion familiar. El texto constitucional no define la familia. Se
preocupaen establecer que «los poderes publicos aseguran la protec-
cion social, econémicay juridicade lafamilia» (art. 39.1).

Nos es vaido un concepto extendido en los paises de nuestro
entorno europeo que entiende por familia las unidades de conviven-
cia en comparten la misma residencia padres con hijos menores o
dependientes de ellos en proceso de emancipacion s,

Volviendo ala Constitucion del 78, aungue no hay otrareferencia
constitucional directa a la familia, si la hay respecto de quienes se

14. Para un estudio completo véase Gomez, Y, Familia y matrimonio en la
Constitucion Espafiola de 1978, Madrid 1990, Publicaciones del Congreso de los
Diputados; concretamente sobre la familia pp. 247 a 303, y respecto a los hijos,
pp. 309 a 341.

15. FLAQUER, LI.: Las politicas familiares en una perspectiva comparada,
Coleccion Estudios Sociales, Fundacion La Caixa, Barcelona 2000, p. 9.
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entiende son los integrantes de la misma. Y en este sentido, € 39.3
habla de los padres, quienes «deben prestar asistencia de todo orden
alos hijos», mencionandose con esto ahi las partes integrantes de la
familia, esto es. padre-madre-s e hijo-s.

Por su parte, el Codigo Civil espafiol, norma que regulalos dere-
chosy deberes de familia (segin expresion de su art. 9.1 Cc), tampo-
co define lainstitucion familiar 26,

Respecto a los hijos, el texto constitucional establece que los
poderes publicos «aseguran la proteccion integral de los hijos, igua-
les éstos ante la ley con independencia de su filiacion» (art. 39.1);
establece, asimismo, su proteccion en la linea que hemos apuntado
como parte integrante de un concepto de familia (art. 39.1), y son
destinatarios del derecho arecibir de los padres «asistencia de todo
orden durante su minoria de edad» (art. 39.3) (formulado como
deber para los padres). Por Ultimo, se establece también que «los
nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdosinternaciona-
les que velan por sus derechos».

Con esto se apunta también la necesidad de recordar que, cuando
se aboga por la conciliacién de la vida familiar-laboral de las perso-
nas, esté en juego un bien juridicamente ain méas protegible que la
muijer, que es el hijo.

Conviene a continuacion prestar atencion a unade las partes inte-
grantes de la relacion familiar: vamos a fijarnos en la madre. Como
deciamos antes, la madre es hoy dia también persona trabajadora y
aunque hablaremos maés adelante de la mujer, interesa ahora la posi-
ble faceta de madre. El intérprete de la Constitucion se encuentra con
un contexto distinto a definalesdelos setenta. Lafamiliayanoesla
mismafamilia, no hay un progenitor constantemente cuidando de los
hijos, que tradicionalmente, como es sabido, era la madre. Por lo
general, los dos miembros de la pareja trabajan fuera de casa. El
articulo 39.1, forzosamente; debera interpretarse adecuandolo a la
realidad socia del presente por lo cual, si la mujer, como miembro
familiar de especial peso tradicionamente en el hogar, trabaja fuera
de casa deberdn acentuarse los esfuerzos de los poderes publicos
para que la realizacion efectiva de la equiparacion en derechos de

16. Su regulacion se encuentra en el Libro Primero, «De las personas», y fun-
damentalmente en sus tits. vi y vii que tratan «De los aimentos entre parientes» y
«De las relaciones paterno-filiales».
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mujeres y hombres no vaya en detrimento de los hijos y, en definiti-
va, de la familia. Claro, queda pues, que ante un nuevo modelo de
familia, en la gue ambos padres trabgjan fuera de casa, es necesario
articular medidas legidlativas concretas para conciliar ambos ambi-
tos de lavidade las personas, sin menoscabo de la asistencia de todo
orden que deben los padres a esos hijos menores (menores u otros
hijos con necesidades especiales, hijos adoptivos y de acogida en
cualquiera de sus modalidades).

2.3. Constitucion espafiola, mujer, derecho a la igualdad
y principio de no discriminacién por razén de sexo

2.3.1. Brevesnotas historicas

Durante el siglo xix apenas son destacables hitos relevantes en la
historia espafiolade lalucha por laigualdad sexual. L os textos cons-
titucionales decimondnicos espafioles no hacian referencia a sexo
de los ciudadanos ni mencionaban a la mujer 8. A finales de siglo
manifestaba Concepcién Arenal que «la mujer espafiola de finales
del xix ocupa un lugar muy inferior al hombre en la opinién, en la
ley, en las costumbre y su desigualdad llega a un grado que larebagja
legal, fisica, intelectual y moralmente» 19. Sin embargo, durante €l
siglo xx se dan pasos de gigante; baste citar algunos datos que

17. Yaen los primeros afios de vigencia de la Constitucion habia autores criti-
cos con la regulacion constitucional en torno ala mujer y alaigualdad. Sugerente
Lucas VERDU, P, «El valor congtitucional de laigualdad y la condicion femenina»,
en su Curso de Derecho Palitico, vol. iv (1984), Madrid 1981, Tecnos, cuando afir-
ma que «la igualdad formalizada se mueve exclusivamente en el ambito juridico
(normativo e ingtitucional); esto significa que el mandato del art. 14 y los preceptos
con é concordantes que hemos citado no bastan para que hombresy mujeres disfru-
ten real, plena y efectivamente los derechos y libertades y en condiciones equipara-
bles», véase pp. 330 a 345.

18. Los cambios juridicos transformaron la esfera pablica espafiola, pero fue-
ron nulos en la esfera de las relaciones privadas entre hombres y mujeres y éstas
guedaron marginadas de sus beneficios juridicos. Véase Cruz, J., «De cortejadas a
angeles del hogar: algunas reflexiones sobre la posicion de la mujer en la élite
madrilefia, 1750-1850», en Historia silenciada de la mujer, Cursos de Verano de El
Escoria 1996, Editorial Complutense, pp. 135 a 160.

19. Sin dudaimpulsada por € movimiento feminista norteamericano y britani-
co, y por €l apoyo de ilustres liberales de latalade J. S. Mill, entre otros, en sus
conocidos Ensayos sobre la desigualdad sexual, en colaboracién con su mujer
Harriet Taylor, y La esclavitud femenina
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ponen de manifiesto la profunda transformacion de su papel en la
sociedad: lamujer pasa de ser objeto de las normas a convertirse ple-
namente en ciudadana?®.

Fue la Constitucion delall Republicala que establecio por prime-
ravez «que € sexo no podia ser fundamento de privilegio juridico»
(art. 25), y equipard ahombresy mujeres en el &mbito de los derechos
politicos (art. 36). Con € régimen de Franco se dio marcha atrasy se
relegd alamujer alastres «Ks», clésicasdelaliteratura alemanafemi-
nista: Kinder, Ktiche, Kirche2, con las lapidarias palabras recogidas
en € Fuero del Trabgjo de 1938, que establecia que «se libertard ala
mujer casada del taller y de lafébrica». Hubo que esperar casi 40 afios
para una ley civil, en 1975, conocida como la ley de la mayoria de
edad delamujer casada, que estableciese lacasi equiparacion en dere-
chos respecto a hombre, que s6lo se logra con la equiparacion intro-
ducida también en & ambito civil en relacion con la filiacion, patria
potestad y régimen econdémico del matrimonio 2.

2.3.2. Mujer y Congtitucion espariola de 1978: derecho a laigualdad
y principio de no discriminacion por razén de sexo2

2.3.2.1. Derechoalaiguadad

Se trata de ver agui cudl es el tratamiento que la norma mas
importante del Estado espafiol otorga a un colectivo de ciudadanos
determinado. Como no podia ser de otra manera, la Constitucion
espaniola refleja en su regulacion su vocacién de ser norma de todos
los esparioles en su conjunto, si bien seinteresa de sectores concretos
de la ciudadania que por motivos suficientes, requieren un trata-
miento mas carifioso, més protector por parte del Estado. Es € caso
de lainfancia (art. 39), de la juventud (art. 48), de los mayores (art.
50), de los disminuidos fisicos, sensorialesy psiquicos (art. 49).

20. En este sentido, FrReIXEs, T., su aportacion alaobraMujer y Constitucion en
Esparfia, ed. CEC, Madrid 2000, pp. 9V ss.

21. Nifos, cocina, Iglesia.

22. Leyes 14/1975, de 2 de mayo, que modifica el Cc en relacion con el régi-
men juridico del matrimonio, y 11/1981, de 13 de mayo, por la que se modifican
determinados articulos del Cc en materiadefiliacion, patria potestad y régimen eco-
némico del matrimonio.

23. Este apartado es la revision de una ponencia presentada a 111 Seminario
Internacional del Instituto Iberoamericano de Estudios constitucionales. «Mujer,
profesional y madre», 2001, Universidad de Alicante.
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Por distintos motivos y para demostrar que tiende al cumpli-
miento del valor superior invocado en el art. 1.1, el caracter social
del Estado, manifiesta su preocupacién por la consecucién de una
mayor justicia social protegiendo €l trabajo de los ciudadanos (arts.
35, 37, 28), ordenando a los poderes publicos que promuevan las
condiciones favorables para el progreso social y econémico, y para
una distribucion de la renta més equitativa (art. 40), protegiendo la
salud (arts. 43y 41), promoviendo y tutelando el acceso ala cultura
(art. 44) etc.

Recordemos que € art. 14 establece que «todos |os espariolestie-
nen derecho a laigualdad, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cual-
quier condicidn o circunstancia persona o social».

De lamujer como colectivo, expresamente, no se ocupa la Cons-
titucion. Es légico que asi sea, porque las preocupaciones constitu-
cionales manifestadas en los parrafos anteriores se extienden atodos
los espafioles, y por lo tanto, también, alas mismas. Sin embargo, la
Constitucion si habla de las mujeres y manifiesta tacitamente la pre-
ocupacion porque se le conceda un especia tratamiento (especial
respecto del tratamiento de desigualdad en la ley existente, hasta
hace bien poco —1975— respecto a régimen juridico del matrimonio
y respecto al régimen juridico de la filiacion, patria potestad y régi-
men econdémico del matrimonio —1981— existia entre e hombrey la
mujer en determinados campos) tendente a su equiparacion efectiva
en derechos respecto del colectivo masculino. Dicha eguiparacién,
desde luego, erainexistente en e momento en que el texto constitu-
ciona se elabord y de ahi que, aunque no expresamente, la Constitu-
cion se preocupara en dos articulos concretos de manifestar que «el
hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con
plenaigualdad juridica» (art. 32), y que «todos los espafioles tie-
nen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre elec-
cion de profesion u oficio, ala promocion atravésdel trabajoy a
una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y
las de su familia, sin que en ningun caso pueda hacerse discrimi-
nacién por razon de sexo»2* (art. 35).

Es curiosa la regulacion constitucional en relacion con la mujer.
Y el que la referencia «de pasada» antes mencionada se realice en
torno alos derechos al trabajo y en relacion con el matrimonio. Dos

24. El subrayado es nuestro.
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lugares éstos comunes por ser discriminatorios en el trato respecto a
lamujer en la historia reciente de nuestro pais. Si antes de la Consti-
tucion la discriminacion en materia matrimonial estaba amparada en
una regulacion discriminatoria o justificada por una sociedad poco
desarrollada (en términos de desarrollo social, civico) en materia de
equiparacion laboral entre hombresy mujeres, hoy en dianos encon-
tramos con la persistencia de la discriminacion, que si bien ha sido
corregidapor lasleyesy se estd operando contralamismaatravés de
la jurisprudencia de los tribunales y del TC, no se ha erradicado de
las profundas raices sociol6gicas y culturales en nuestro pais, tradi-
cionalmente pais, como todos sabemos, «machistax.

Por todo o expuesto consideramos que la Constitucion, a esta-
blecer como causa prohibida de discriminacion entre las personas la
gue tenga su fundamento en € sexo de las mismas, ya recoge sufi-
cientemente la reivindicacion de laigualdad de género; que através
del art. 9.3 establece |as vias para a canzar laigualdad material entre
hombresy mujeresy que através de éste y del art. 35, fundamental-
mente, ya estableceigualmente el criterio de laigualdad de oportuni-
dades entre hombres y mujeres. Con esto |o importante es constatar
que la Constitucion si manifiesta, aunque tacitamente, una preocupa
cién real por el colectivo de las mujeres.

2.3.2.2. Principio de no discriminacién por razén de sexo

Como cuestion preliminar habria que decir que la Constitucion
no cifracomo categoria de discriminacion concreta el sexo «femeni-
no», sino e sexo. Ahora bien, los constituyentes del 78 sabian que
sexo sufrialadiscriminacién. Sin embargo, 1o que es de suponer que
no se esperaban es que dicha discriminacion persiste hoy, cumplidas
ya las bodas de plata de la magna carta. En segundo lugar, como ha
puesto de manifiesto Lopez Guerra, i € sexo es una categoria sos-
pechosa, no aparece como criterio de diferenciacion absolutamente
prohibido. La Constitucion no prohibe expresamente toda diferen-
ciacion por razén de sexo. Lo que exige son unos niveles muy altos
dejustificacion del trato diferenciador 2.

25. LoPEz GUERRA, L., «lgualdad, no discriminacién y accion positiva en la
Constitucion espafiola de 1978», en Mujer y Constitucion, o.c., 2000, pp. 19 a41.
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Es importante sefialar que, desde la perspectiva procesal, €l
«caracter sospechoso» de ilegitimidad de toda diferenciacién de
trato basada en e sexo conduce en lajurisprudencia constitucional a
una consecuencia muy importante: la inversion de la carga de la
prueba®. Para Lépez Guerra esta consecuencia se hace derivar, de
una parte, del caracter particularmente odioso de la discriminacion
sexual, y de otra, de ladificultad de probar que es el sexo especifica
mente la causa de la diferencia de trato. Asi, el causante de la dife-
rencia debera probar la legitimidad de esa diferenciacion, esto es,
gue obedece a intereses relevantes y que es proporciona a fin que
persigue.

Conviene ahora establecer la diferencia existente entre tres con-
juntos diferenciados de medidas: accién protectora; discriminacion
directaeindirecta, accion positivay discriminacion inversa.

Por un lado, la «accidn protectora» es aquella que concede venta-
jasa sexo femenino partiendo de una concepcién de éste como inhe-
rentemente inferior 0 mas débil, y por ello necesitado de especial
favorecimiento. El TC las haido considerando ilicitas por inconstitu-
cionales (con la excepcion del caso de la maternidad). En segundo
lugar, conviene llamar |a atencion sobre la existencia de dos mani-
festaciones posibles de la discriminacion por razén de sexo. Esta
puede ser directa o indirecta. Es directa la discriminacion en la que
la diferencia de trato se vincula expresamente al sexo, mientras que
esindirecta ladiscriminacion en laque la diferencia de trato se hace
derivar no expresamente del sexo, pero si de un carécter directamen-
te vinculado con el sexo, como lafuerza muscular o laaltura. El Tri-
bunal Constitucional espafiol ha considerado discriminacion directa
€l trato desfavorable dado ala mujer como consecuencia de una con-
dicién Unicamente femenina, como por ejemplo tratar en forma des-
favorable el embarazo. También ha puesto el acento en la discrimi-
nacion indirecta, esto es, se trata desfavorablemente a la mujer en
virtud de una caracteristica que no aparece inmediatamente vincula-
da al sexo, pero que en la préctica supone poner ala mujer en una
posicion desfavorable. EI ejemplo mas repetido consiste en €l
supuesto en que a efectos de remuneracién se «dé menor valor» a
aguel tipo de trabajo que realizan las mujeres, en forma casi total-

26. Sobre laInversion de la carga de la prueba en los casos de discriminacion
por razén de sexo en el ambito de la Unidn Europea, véase la Directiva 97/80/CE
del Consgjo, de 15 de diciembre de 1997.
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mente exclusiva. Ahi el TC establece el principio de «aigualdad de
valor en €l trabajo, igualdad de remuneraci Gn».

Vamos a conocer ahora en qué consiste la denominada «accién
positiva» 2’ y ladiscriminacion inversa que puede ocasionar. Partien-
do de la clausula de la interdiccién de la discriminacién, el TC ha
admitido la diferencia de trato en favor de la mujer. Para hacer efec-
tiva esa interdiccion permite conceder ventgjas al sexo femenino a
través de la denominada «accion positiva» por parte de los poderes
publicos. En relacion con lo anterior, el TC ha establecido las
siguientes precisiones: 1.° La «accion positiva» se separa claramente
de la «accidn protectora» por cuanto no parte como ésta de una con-
cepcion previa de la «debilidad» o «inferioridad» de la mujer, sino
de la constatacion de que la posicion social «debilitada» de la mujer
es un hecho comparable, derivado de précticas y mentalidades que
aln no se han eliminado. La «accion positiva trata de contrarrestar
estas précticas y mentalidades. 2.° La discriminacion por el sexo que
prohibe la Consgtitucion ha de entenderse referida a los dos sexos.
Dicha prohibicion tiene caracter universal y segiin el TC no convie-
ne provocar una «congelacién de los grupos o colectivos considera-
dos como discriminados en la Constitucion». 3.° La accién positiva
se legitima no en funcién de las caracteristicas individuales de la
persona beneficiaria, sino en funcion de su pertenencia a un colecti-
vo discriminado, en este caso las mujeres. Aqui cabe hablar de la
polémica que pueden suscitar las medidas de accion positiva. Lépez
Guerra se pregunta lo siguiente: «¢no supone un atentado a valor
superior de laigualdad, y a su expresion concretaen el art.14 CE, la
introduccién de unas normas especiales, aplicables no a todos, sino
Unicamente a las personas caracterizadas precisamente por un ele-
mento excluido expresamente en la Constitucion como criterio dife-
renciador? ¢No podria suponer esta diferenciacion un atentado alos
principios del 9.2 y, en general, del Estado social si implica, como
puede suceder, que sea tratado preferentemente y por su pertenencia

27. En el ambito comunitario, la adopcion de medidas de accion positiva
encuentra su legitimidad en el art. 2.4 de la Directiva 76/207/CEE, de 9 de febrero
de 1976, modificada posteriormente a raiz de la Sentencia KALANKE del TSIUE.
En su nueva redaccion [COM (96) 93 final, DOCE nim. C 179/8] se defienden las
medidas de accion positiva frente a la doctrina vertida en dicha resolucién, como
«medidas preferenciales que favorecen a sexo infrarrepresentado en el empleo,
siempre que se permita tener en cuenta las circunstancias particulares de cada caso
y no se produzca de esta manera una preferencia absol uta e incondicional ».
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al sexo femenino una persona con medios abundantes y méritos
reducidos, frente a otra del sexo opuesto que disponga de menos
posibilidades y ostente mayores capaci dades»?

La doctrina espafiola ha sido consciente de este problemay propo-
ne alaluz de la jurisprudencia congtitucional y del TJUE, unas posi-
bles soluciones que tienen en cuenta, implicita o explicitamente, €
principio de proporcionalidad. Paracomprender dichas soluciones hay
que saber diferenciar en la accion positiva dos modalidades posibles:
1) Laaccién positiva, que comporta medidas favorables paraun grupo
(por gjemplo, € sexo femenino) sin perjudicar alos pertenecientes al
sexo femenino. Son gjemplos de esto |os cursos de formacién, becas,
etc. Aqui estamos ante un tipo de accidn positiva que puede encgjarse
dentro del marco de la proporcionalidad admisible en un tratamiento
diferenciado. Esta es la linea seguida por nuestro TC, y 2) La accion
positivaque supone, a conceder ventajas a un colectivo (sexo femeni-
no) desventgjas para e otro. Por giemplo, & establecimiento de cuotas
a favor del sexo femenino, o de una preferencia a lo femenino en
supuestos de igualdad de méritos. Estamos aqui ante la denominada
«discriminacion inversa», y es agui donde se plantean los mayores
problemasalaluz del mandato delaigualdad y delainterdiccion dela
discriminacion del art.14 CE. Y ello porque la «técnica seguida supo-
ne un coste en términos de afectacion de principios constitucionales
tan severo como € dafio que se quiere eliminar.

La doctrina espafiola, aunque existe un precedente que admite la
«discriminacién inversa» en relacion con los minusvéidos (STC
269/1994, de 3 de octubre (caso discapacitados en la admon. cana-
ria) 2 ha avanzado soluciones basandose en resoluciones de Tribuna-
les de otros contextos, fundamentalmente del Tribunal Superior de
Justicia de la Union Europea?.

28. Como decimos éste es €l tnico pronunciamiento del TC acerca de medidas
de accidn positiva. En Espafia, anivel legisativo, tnicamente se ha adoptado medi-
da de accién positiva en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién social del
Minusvalido, que reserva un dos por ciento de los puestos de trabajo a trabajadores
de este colectivo en las empresas publicas y en las privadas que ocupen a més de
cincuenta trabajadores fijos. Véase SIERRA HERNAIZ, E., Accién positiva y Empleo
dela Mujer, Ed. Consejo Econdémico y Social, Madrid 1999, pp. 165y ss.

29. Lajurisprudencia de éste Ultimo, concretamente en los casos KALANKE Y
MARSCHALL daaentender qué modalidades de «discriminacion inversa» podrian ser
aceptables. Hay literatura abundante sobre la discriminacion inversa; entre otros:
Rey MARTiNEZ, F., 1996, «Ladiscriminacién positiva de mujeres (comentario apro-
posito de la Sentenciadel Tribunal de Justicia de la Comunidad de 17 de octubre de
1995, asunto Kalanke)», REDC, 47, pp. 309 a 332.
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I11. COMENTARIOSA LA LEGISLACION ESPANOLA SOBRE
CONCILIACION DE LA VIDA FAMILIAR Y LABORAL:
LA LEY 39/1999, DE 5 DE NOVIEMBRE, PARA PROMOVER
LA CONCILIACION DE LA VIDA

En primer lugar, conviene recordar que la regulacién basica sobre
conciliacién es competenciaexclusivadel Estado en virtud del articu-
lo 149.1.1.2 CE. En segundo lugar, la Ley de conciliacion de la vida
familiar y laboral, en adelante LCVFL, es una Ley dictada por las
Cortes egpariolas que tiene por objeto latransposicion de la Directiva
96/34/CE del Consgjo, de 3 de junio, sobre € permiso parental, cuyo
objetivo era aplicar € Acuerdo marco sobre e permiso parental cele-
brado el 14 de diciembre de 1995 entre |as organizaciones interprofe-
sionales de caracter general UNICE (Union de Confederaciones dela
Industria de Europa), el CEEP (Centro Europeo de la Empresa Pabli-
ca) y la CES (Confederacion Europea de Sindicatos).

Dado que se trata de una Directiva, como sabemos, obliga a los
Estados en la consecucion de unos resultados aqui relativos al per-
miso parental y ala ausenciadel trabajo por fuerza mayor, pero deja
libertad a los Estados de elegir laformay los medios para al canzar
los objetivos de la conciliacion. La LCVFL espaiiola es un primer
paso de regulacion, que debe cumplir los minimos contenidos en la
Directiva, y los topes maximos de regulacion sobre conciliacion
dependera de la situacion sociolaboral y econdmica del Estado y, en
una gran medida, de la voluntad politica de los legisladores en cada
momento.

En otro orden de cosas, hay que tener presente que el proceso de
regulacién de la materia de la conciliacion desde nuestro punto de
vista est4 siendo innecesariamente largo en el tiempo. En Espafia,
como hemos recogido lineas atrés, lamujer seincorporaal trabajo de
forma generalizada en los afios 70-80, y por lo tanto existencia de
necesidad de regulacion de la conciliacion en nuestro pais la hay
desde hace ya 20-30 afios. Pero hay que esperar al afio 1999 paraque
en nuestro pais existalegislacion que de algunamaneravenga a estar
blecer el régimen juridico general de la conciliacion. Hasta 1999
existia una regulacion dispersa en distintas normas juridicas, funda-
mental mente en los ambitos de la legislacion laboral y de la Seguri-
dad Social, que regulaban aspectos relacionados con e hacimiento
de hijos (embarazo, parto, lactancia) y atencion de lafamilia. La pri-
mera horma gue intenta hacer una regulacion conjunta de lo relativo
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ala conciliacién llega ya, desde este punto de vista cuando menos,
15 afios tarde.

Pero a este respecto hay que tener presente, como también se dijo
lineas atrés, que en Espafia se siguen |0s pasos que muy lentamente
se van dando a nivel europeo: asi, |os trabajos en orden alaregula-
cion a nivel normativo comunitario se iniciaron por impulso del
Acuerdo sobre la politica social, angjo al Protocolo (n.° 14) sobre la
politica social, angjo a su vez a Tratado constitutivo de la Comuni-
dad Europea que seguiran los Estados miembros para llegar a un
Acuerdo sobre Politica Social (que sigalalineade laCarta Social de
1989); que, ademés, esté de acuerdo con el punto 16 de la Carta
Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de |os Traba-
jadores, que establece, en relacion a laigualdad de trato entre hom-
bresy mujeres, que «conviene arbitrar medidas que permitan a hom-
bres y mujeres compaginar mas facilmente sus obligaciones profe-
sionalesy familiares». Asi, hubo ya en 1994 una propuesta de Direc-
tiva relativa a permisos parentales y a los permisos por motivos
familiares que no sali6é adelante pero fue objeto de una Resolucién
del Consejo que yaapuntaba cudl debiade ser el sentido de unaregu-
lacion de la conciliacion.

En definitiva, es un periodo excesivamente dilatado en el tiempo
y laregulacion gque se lleva a cabo en Espafia es s6lo un primer paso
dentro del objetivo fundamental de la consecucion de la igualdad
material en este &mbito de lavida de las mujeres (9.2 CE), pero que
necesariamente debe contemplarse conjuntamente, y finalmente,
también, un primer paso para €l reforzamiento de lo que €l texto
congtitucional califica de «fundamento del orden politico y de la paz
social» en relacion con el libre desarrollo de la personalidad recogi-
doend art. 10.1 CE.

Por otra parte, ademas de llegar tarde la Ley, € procedimiento
gue sigue es el de recoger en un cuerpo juridico especifico, no una
nueva regulacion con carécter de comprensiva de todas las realida-
des integrantes en la conciliacion sino que viene a establecer adicio-
nes a lo ya recogido en el Estatuto de los Trabajadores y la Ley
General de la Seguridad Social (basicamente, son las dos hormas
modificadas) que ayudan por cuanto amplian las posibilidades de la
conciliacion de lavidafamiliar-laboral, pero no son instrumento real
del Estado para que esa conciliacion se lleve a cabo en términos de
igualdad entre mujeres y hombres. Por |0 tanto, desde nuestro punto
de vista no ataca la raiz del problema de la falta de igualdad en la
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conciliacion de la vida familiar y laboral entre hombres y mujeres,
de manera que dificilmente va a solucionar el déficit de la mujer en
el pleno gercicio de su derecho alaigualdad en el ambito laboral. Y
ello porque, sin entrar aver ahora cudl es son esas modificaciones®y
centrdndonos sin dar rodeos en lo que afecta mas directamente alas
mujeres, o sea maternidad, hijos y mayores dependientes, seguird
siendo €lla, con laLey en lamano, la que o bien se acoja a derecho
al permiso retribuido, o bien solicite la reduccion de la jornada por
motivos familiares, o bien solicite la suspension del contrato laboral
por no ya solo los casos |6gicos de riesgo durante el embarazo y la
maternidad, sino por lo0s casos de suspension por adopcién de o aco-
gimiento de un nifio y asi etc. En definitiva, si laLey tiene de positi-
VO que establece ampliaciones en el derecho ala conciliacién, en la
medida en que ahora le permite una mayor flexibilidad a la mujer
paraconciliar, sin embargo no afronta el problema de encasillamien-
to de lamujer en ocupaciones tradicionalmente femeninas.

I'V. REFLEXIONESA MODO DE CONCLUSION

Entre las posibilidades a estudiar, que demostrarian que se aborda
con seriedad la conciliacion, podria estar el establecimiento de medi-
das de accién positiva en la propia Ley de conciliacion, que no slo,
pero también, conlleven medidas que beneficien directamente a la
mujer y que podrian suponer, pensamos, solo aparentemente, des-
ventgjas para € hombre. Nos explicamos. una ley de conciliacion
gue establezca obligaciones y deberes concretos del padre en rela
cion a nacimiento y cuidado de hijos menores de seisy del cuidado
de mayores 'y que no se quede solo en establecer el derecho parental
o0 €l establecimiento de medidas de otros tipos (para atencion de
mayores, de hijos menores de seis o discapacitados, etc.). De mane-
ra que la mujer sabe que, s asi 1o acuerdan, su pareja destinard al
menos la mitad del denominado permiso por maternidad a cuidado
del recién nacido (a excepcion de las seis semanas exigidas para la
recuperacion de lamadre). Pero si laley ya establece que el hombre
se acogera alabaja por «paternidad», hay posibilidad real de que la
mujer pueda no interrumpir, como viene haciendo, su ocupacion
laboral durante €l periodo establecido. De esta manera el hombre
asumiriala parte asumible de la tarea que mas ha correspondido ala

30. Meremito a libro de ALMENDROS GONZALEZ, citado en nota niimero 2.
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mujer, esto es, ladel cuidado del neonato, de manera que, poniéndo-
se en e papel de la mujer, llegue a comprender mejor su importan-
Cia; eso repercutira sin duda en una concienciacién social del valor
del cuidado delos hijos, que puede tener al menos dos consecuencias
positivas: 1). Que se revalorice el trabajo de su pargja, esto es, de la
muijer: el empresario o patron empieza a no ver tantos obstaculos en
e empleoy promocion de lamujer en edad fértil porque €l trabajo de
la mujer no tiene que sufrir paradas prolongadas y en consecuencia,
amayor consideracion respecto a su trabajo, mayor remuneracion. Y
2) el hombre alcanza un equilibrio como persona, padrey trabajador
en beneficio también en términos de su desarrollo personal. En este
ultimo sentido, € disfrute por lamujer de las 16 semanas por mater-
nidad remuneradas sin cargo paralaempresa es un logro de nuestras
sociedades modernas muy positivo. Pero también hay que pensar
gue es, en cierto modo un privilegio: e poder atender al recién naci-
do, darle el carifio y laternura en sus primeros dias de vida, estable-
cer lazos y vinculos con la nueva persona para €l resto de su
vida...¢no es en cierto modo, injusto que solo disfrute del privilegio
lamujer?, ¢se ajusta al principio-derecho a la igualdad constitucio-
nal el que sblo disfruten de este privilegio las madres ¢Por qué no
hacer también titulares del privilegio alos hombres? Entiendo que el
permiso parental, méas que una posibilidad, un derecho a acogerse
también el padre, deberia ser, si la pargja asi |0 quiere, una obliga-
cion, en lalinea, por lo demas, de la obligacion de asistencia de los
padres para con sus hijos del articulo 39.3 CE.

Por ultimo, decia John Stuart Mill que como el carifio y € cuida-
do de una madre no hay nada; que hay algo en la Naturaleza que
hace que larelacién entre la madre y el hijo sea algo muy especial.
Es cierto, lamujer sabe que es asi, que su naturaleza le permite esta-
blecer unos vinculos muy profundos con sus hijos; pero no es menos
cierto que, desde que el hombre se ocupe del hijo desde su primer dia
devida, y lamujer sea consciente de que ello debe ser asi para bene-
ficio sobre todo del propio hijoy también de ambos padres, se abrira
lapuertaaun cambio social que creo necesario paralograr, si en ver-
dad se quiere asi, una equiparacion real y efectiva en derechos en el
ambito social, laboral y politico entre hombresy muijeres.






