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Capitulo 1

¢Qué significa el derecho a la igualdad efectiva de

mujeres y hombres?
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L. INTRODUCCION. II. IGUALDAD EFECTIVA DE MUJERES Y HOMBRES
Y NO DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO. 1. La tension entre el derecho
a la 1gualdad efectiva de mujeres y hombres y el derecho fundamental a la no dis-
criminacion por razon de sexo. 2. La diferenciacion del derecho a la igualdad efec-
tiva de mugeres y hombres. 1II. LANATURALEZA IMPERATIVA DE LAS DIS-
POSICIONES DE LA LOL IV. LA OBLIGACION DE LOS PODERES PUBLI-
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aplicacion de la LOI como norma bdsica por el tribunal constitucional. 2.1. La
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El derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres

En ausencia de fuerzas, todos los cuerpos permanecen en su estado de
reposo o de movimiento uniforme en linea recta.

Primera Ley de Newton.

I. INTRODUCCION

Este capitulo tiene por objeto comprender el significado del derecho a la
igualdad efectiva de mujeres y hombres tal y como ha sido regulado por la Ley
3/2007, de 22 de marzo (en adelante, LOI), y sus principales reformas legales
posteriores, especialmente el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, y la Ley
Organica 2/2024, de 2 de agosto.

Para llevar a cabo este andlisis se combinan dos aproximaciones. La primera
se mueve en el plano estrictamente juridico-positivo y pretende mostrar que la
regulacién de la igualdad de mujeres y hombres en la LOI da lugar a un nuevo
derecho de rango legal, la igualdad efectiva, que desarrolla el derecho funda-
mental a la no discriminacién por razén de sexo, reconocido en el art. 14 CE,
hasta poner en tensién los contornos de su interpretacién constitucional. La
segunda aporta al analisis un punto de vista fundamentalmente dogmatico, que
presta una atencién especial a la disciplina del Derecho antidiscriminatorio (Rey
Martinez 2019) y, dentro de ella, a la teoria del derecho anti(subor)discrimina-
torio (Barrere Unzueta 2019) y de la discriminacién grupal (Alvarez del Cuvillo
2024). Esta segunda aproximacion se emplea para revelar la existencia de un
salto cualitativo en la conceptuacién del derecho a la no discriminacién por razén
de sexo tras la regulacién de la igualdad efectiva de mujeres y hombres, si bien
todavia en el plano legislativo en que se mueve la LOL

En el segundo apartado se revisar la relacion que la LOI establece entre el
derecho fundamental a no sufrir discriminacién por razén de sexo (art. 14 CE),
entendido fundamentalmente como derecho a la igualdad de trato y de oportu-
nidades entre mujeres y hombres, y el derecho a su igualdad efectiva (art. 1.1
LOI). Con este estudio se quiere evidenciar la tensién dogmatica que subyace
entre ambos derechos, de tal manera que el derecho a la igualdad efectiva de
mujeres y hombres implica «algo méds» que el desarrollo legislativo del derecho
fundamental a la no discriminacién por razén de sexo, puesto que puede dife-
renciarse la teoria politica que sustenta cada uno y su respectivo presupuesto,
finalidad, naturaleza, metodologia y categoria de andlisis juridico, condiciones y
contenido.

Las implicaciones que se desprenden de esa tensién dogmética ayudan a
formular una nueva exégesis del derecho a la igualdad efectiva de mujeres y
hombres. Una tarea interpretativa en la que se tiene especialmente en cuenta
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el marco regulador que proporcionan los Estatutos de Autonomia reformados
desde 2006, la legislacién autonémica sobre igualdad efectiva de mujeres y
hombres, especialmente la aprobada tras la LOI, y las modificaciones introdu-
cidas en su contenido por el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, y la Ley
Organica 2/2024, de 2 de agosto. Como se vera, el régimen juridico que propor-
ciona este conjunto de disposiciones legales permite formular una exégesis dis-
tinta a la predominante en la literatura juridica sobre cuatro cuestiones que
plantea la LOI y que se examinan en los apartados tercero a sexto: la naturaleza
obligatoria o facultativa de los contenidos de la LOI; la forma de interpretar y
aplicar las acciones positivas definidas en su art. 11.1; la manera de reconocer
los derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral segtin su art.
44; vy, finalmente, el caricter basico de la mayor parte de sus preceptos, segin
su Disposicién Final Primera, y las consecuencias que de ello deben despren-
derse a la hora de enjuiciar en términos materiales y competenciales la actividad
de los poderes publicos estatales, autonémicos y locales en materia de igualdad
efectiva de mujeres y hombres.

El capitulo concluira con la formulacién de las conclusiones mas relevantes
que se hayan obtenido tras reflexionar sobre los resultados obtenidos en cada
apartado y con la enunciacién de varias recomendaciones dirigidas tanto a mejo-
rar la interpretaciéon y la aplicacion de la LOI como a tutelar adecuadamente el
contenido del derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

II. IGUALDAD EFECTIVA DE MUJERES Y HOMBRES Y NO
DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO

1. LA TENSION ENTRE EL DERECHO A LA IGUALDAD EFECTIVA DE
MUJERES Y HOMBRES Y EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA NO
DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO

La literatura publicada tras la aprobacién de la LOI no se cuestioné en exceso
la relacién que el nuevo texto legislativo establece entre tres nociones no nece-
sariamente coincidentes: la igualdad efectiva de mujeres y hombres, empleada
en el titulo y en los arts. 1.1 y 14.1 LOI, la igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres, usada de nuevo en su articulo 1.1, pero también en
los arts. 4 y 5 LOI; y la prohibicién de discriminacién por razén de sexo, utilizada
una vez mas en el art. 1.1, asi como en los arts. 3 y 6, entre otros de la LOI
(Bodelon Gonzalez 2010).

Esta multiplicidad de referencias no estd acompanada del establecimiento
de una relacién lo suficientemente sistemadtica entre ellas, ni en la Exposicién
de motivos ni en el articulado de la LOI. Los textos legislativos posteriores que
han regulado el derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres, tanto
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El derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres

estatales como autonémicos, tampoco han clarificado lo suficiente qué contenido
lo diferencia del derecho a la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres
y hombres y, por tanto, qué razones justifican su nueva denominacién y sus
contenidos mas amplios y complejos —entre ellos, de modo destacado, la pari-
dad (Gémez Fernandez 2025)—. La indiferencia por esta relacién no solo resulta
dogmaéticamente injustificada, sino que ademads neutraliza el cambio que la LOI
supone.

Cinco razones permiten apreciar que el contenido del derecho a la igualdad
efectiva de mujeres y hombres pone en tensién el derecho a la no discriminacién
por razén de sexo (art. 14 CE), entendido como derecho a la igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y hombres, al menos segtin los parametros en
que se ha movido su interpretacién hasta el nuevo texto legal de 2007:

e  Elreconocimiento expreso de dos sujetos de derecho, mujeres y hom-
bres (Esquembre Cerda 2006 y 2010), que no solo tienen el derecho
fundamental a no sufrir discriminacién por razén de sexo, sino que tie-
nen derecho a que su igualdad en dignidad, en derechos y en obliga-
ciones sea efectiva en la medida de su subjetividad juridica (art. 1.1
LOD).

* Laeleccidn para su titulo de la nocién de «igualdad efectiva de mujeres
y hombres», tomando como referencia intencionada una nocién distinta
de la no discriminacién por razén de sexo (Cruz Villalén 2007, 19-22)
y sintetizando las tres dimensiones de la igualdad (trato, oportunidades
y resultados) en el nuevo concepto de igualdad efectiva.

*  Larelacién entre el art. 9.2 CE y el art. 14 CE en que se asienta, segin
la cual el art. 9.2 CE no es tanto un correctivo o un complemento del
art. 14 CE (Carmona Cuenca 1994), sino una premisa con la que el art.
14 CE mantiene una relacién de dependencia (Barrére Unzueta 2025),
de tal modo que se incurre en un trato discriminatorio siempre que se
incumple la igualdad de trato, pero también si se incumple la igualdad
de oportunidades y de resultados que la LOI establece.

e El desarrollo legislativo del derecho a la no discriminacién por razén
de sexo con un contenido sustantivo auténomo (Rey Martinez 2023,
16) o como un derecho subjetivo auténomo, poniendo claramente en
cuestion la calificacién en la jurisprudencia constitucional del derecho
de igualdad como un derecho eminentemente relacional, sin sustanti-
vidad propia (Gémez Fernindez 2024, 734-735).

*  Laaportaci6n de un contenido adicional al derecho a la no discrimina-
ci6n por razén de sexo (Alvarez del Cuvillo 2024, 98; Lousada Arochena
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2014, 108), todavia con rango legal, pero con una indudable vocacién
constitucional (Gémez Fernandez 2017).

Las muestras méis evidentes de esta tensién entre el contenido del nuevo
derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres y la interpretacién del
derecho fundamental a la no discriminacién por razén de sexo pueden apreciarse
en:

*  Ladefinicién del principio de presencia o composicién equilibrada (Dis-
posicién Adicional Primera LOI), su aplicacién en las listas electorales
(Disposicién Adicional Segunda LOI) y su posterior modificacién por la
Ley Orgéanica 2/2024, de 2 de agosto, que afiade el concepto de repre-
sentacién paritaria. {Se trata de una norma neutra porque no favorece
a ninguno de los dos sexos, tal y como resolvié la STC 12/2008, de 29
de enero, al confirmar su constitucionalidad, o se trata de una accién
positiva, seglin los pardmetros de enjuiciamiento empleados en las
SSTC 13/2009, de 19 de enero y 40/2011, de 31 de marzo, favorables
también a su validez constitucional (Lousada Arochena 2022, 21)? Si la
democracia paritaria implica un cambio de paradigma en la definicién
del Estado y de los derechos (Salazar Benitez 2021, 33), ¢qué conse-
cuencias tiene la introduccién de este nuevo paradigma a través de la
LOI en la vigente definicion constitucional del Estado y de los derechos,
efectuada bajo otro paradigma juridico y, en cierta medida, contradic-
torio?

¢ Laintroduccién de la perspectiva de género como principio informador
del ordenamiento juridico, que debe integrarse y observarse en la
interpretacion y aplicacién de las normas juridicas (art. 4 LOI) (Cavas
Martinez 2021, Lousada Arochena 2020, Molina Navarrete 2020, Poya-
tos Matas 2022). ¢Su aplicaciéon se detiene en la funcién integradora de
las normas que pueden llevar a cabo los 6rganos judiciales o la traspasa
hasta alcanzar una funcién creativa inadmisible (Alvarez Rodriguez
2024), que, por ejemplo, soslaya el necesario planteamiento de una
cuestién de inconstitucionalidad cuando existe una omision legislativa
que produce un trato o un resultado perjudicial contra las mujeres (Moll
Noguera 2021)?

e Elestablecimiento de la corresponsabilidad como nueva condicién para
la regulacién de los derechos de conciliacién de la vida familiar y laboral
(art. 44 LOI). ¢Se trata de un nuevo principio general en el terreno de
los derechos de conciliacién con la suficiente fuerza vinculante como
para justificar la suspensién obligatoria del contrato de trabajo para el
otro progenitor distinto de la madre biolégica, con idéntica duracién y
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sin posibilidad de transferencia, tal y como se ha regulado a partir del
Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo? {Es la verdadera razén que
explica que se califique como discriminacién por razén de sexo el trato
desfavorable contra los hombres como consecuencia de ejercer los
derechos de conciliacién o de corresponsabilidad (art. 4.2.c) ET)?
¢Adquiere tal fuerza expansiva que sus consecuencias se extienden a
la duracién del permiso por nacimiento de las familias monoparentales,
a pesar de que en ellas no existe otro progenitor (art. 48.4 ET)?

e La obligatoriedad de que las empresas negocien planes de igualdad y
realicen auditorias retributivas (arts. 45 y 46 LOI). La obligacién
empresarial de cumplir el derecho a la no discriminacién por razén de
sexo, ¢justifica la imposicién de un deber de negociar una herramienta
determinada como es el plan de igualdad; una herramienta que, ademas,
también comprende el deber de negociar su diagnéstico en una serie
de materias minimas, entre las que sobresale la auditoria retributiva; y
que lleva aparejada la obligacién de efectuar su inscripcién en un regis-
tro publico?

*  El reconocimiento del nuevo derecho a la adaptacién de la jornada de
trabajo (art. 34.8 ET). ¢Los derechos de conciliacién de la vida familiar
y laboral justifican que la persona trabajadora pueda modificar las con-
diciones de su jornada de trabajo de modo unilateral, introduciendo por
primera vez una especie de «flexibilidad inversa» en el tiempo de tra-
bajo (Sempere Navarro 2008, 679), reconocida hasta ese momento tini-
camente a las empresas y cuyo ambito de aplicacién objetivo no ha
parado de extenderse tras el Real Decreto-ley 6/2019?

¢Por qué se produce esta tensién entre el derecho a la igualdad efectiva de
mujeres y hombres y el derecho fundamental a la no discriminacién por razén
de sexo, al menos si se entiende como derecho a la igualdad de trato y de opor-
tunidades entre mujeres y hombres? ¢Cémo se explica que la prohibicién de
discriminar por razén de sexo sancione una obligacién de no hacer que, si se
incumple, da lugar a discriminacién, mientras que el derecho a la igualdad efec-
tiva de mujeres y hombres tenga como contenido toda una serie de obligaciones
de hacer que, si se incumplen, también dan lugar a discriminacién? Y, sobre todo,
¢cémo se comprende que la prohibicion de hacer establecida en el art. 14 CE se
convierta en una prohibicion de no hacer en la LOI?

Larelevancia de esta tensién no solo tiene implicaciones en el plano teérico,
lo que constituye un motivo de estudio por si mismo (Alvarez Conde, Figueruelo
Burrieza, Nuiio Gémez 2009), sino también en el plano practico, por ejemplo, a
la hora de determinar el grado de imperatividad de la LOI (Rubio Castro 2014,
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2015) —y, en consecuencia, de la tutela judicial de los derechos y obligaciones
que sanciona (Molina Navarrete 2007)—. Una cuestion tedrica y practica parti-
cularmente interesante radica en resolver si el incumplimiento de ciertas obli-
gaciones de la LOI por omisién puede considerarse una discriminacién por razén
de sexo, de acuerdo con el planteamiento que M. Barrére Unzueta sugiere en
el cap. III de esta obra y tal y como el art. 4.1, parrafo segundo % fine, de la Ley
15/2022, de 12 de julio, permite sostener en nuestro derecho positivo (Garcia
Campa 2026).

Ademis, sigue siendo necesario advertir que la LOI no se limita a transponer
las Directivas comunitarias en materia de igualdad indicadas en su Disposicién
Adicional Cuarta (Balaguer Callején 2007, 57; Mestre i Mestre 2008, 29-31). La
LOI no supone tanto la recepcién espafiola del marco europeo como su mejora
e incluso, en alguno de sus contenidos, su desbordamiento. Si se presta atencién
a su contenido es «mas una ley de desarrollo constitucional que de trasposicién»
(Sevilla Merino, Ventura Franch 2007, 19).

La mejora de las disposiciones comunitarias es evidente, por ejemplo, en el
deber de «doble intensidad» que se establece a la hora de negociar colectiva-
mente las medidas de igualdad en las empresas (Garrigues Giménez 2021), en
la eliminacién del calificativo «indeseado» del acoso sexual o por razén de sexo,
y en la calificacién como discriminatoria de la vulneracién de los derechos de
conciliaciéon (Lousada Arochena 2022).

La superacién de tales Directivas es indudable cuando la LOI, a la hora de
definir a quiénes deben favorecer las acciones positivas, determina que el «sexo
menos representado» son las mujeres (art. 11 LOI); cuando enumera los crite-
rios generales de actuacién de los poderes ptblicos (art. 14 LOI) o crea las uni-
dades de igualdad en todos los ministerios (art. 75 LOI); v, todavia con mayor
claridad, cuando consagra el principio de presencia o composicién equilibrada
(Disposicién Adicional primera LOI) y lo aplica en los 6rganos de seleccién y las
comisiones de valoracién de las Administraciones Ptblicas (art. 53 LOI) y en
las listas electorales (Disposicion Adicional Segunda LOI) (Pavani, Ragone
2014). Esta tdltima superacién resulta todavia mas evidente tras la aprobacién
de la Ley Orgéanica 2/2024, de 2 de agosto, y el establecimiento de las denomi-
nadas «listas cremallera» en las candidaturas electorales.

La idea de que la LOI se limita a transponer las Directivas europeas y «poco
més» no es acertada, no se corresponde en absoluto con sus contenidos, no
aprecia suficientemente las mejoras que aporta, sujeta su interpretaciéon y apli-
cacién a unos limites que el texto legislativo franquea y lastra las implicaciones
que se derivan de ella en nuestro ordenamiento juridico (Garcia Campd, Ventura
Franch 2021). Una buena muestra de lo anterior podemos encontrarla en la
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STJUE de 15 de mayo de 2025 (C-623/23 y C-626/23, acumulados), que declara
discriminatoria por razén de sexo una accién positiva nacional a favor de las
mujeres en materia de Seguridad Social —el complemento de brecha de género
(art. 60 LGSS)—, prescindiendo completamente del examen de la situacién
patente de desigualdad de hecho respecto de los hombres que indudablemente
la justificaba conforme al art. 11.1 LOI (Peran Quesada 2025).

Sobre todo, esta aproximacién no permite apreciar adecuadamente que la
finalidad esencial de la LOI es «solucionar el incumplimiento sistemético del
mandato constitucional de alcanzar la igualdad real y efectiva» (Ventura Franch,
Sevilla Merino, Garcia Campa 2007, 28; Sevilla Merino, Ventura Franch 2014,
42).

Estas consideraciones justifican la tarea de examinar con méis detenimiento
los términos de esta relacion para comprender adecuadamente qué es el derecho
a la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Sin este estudio, la dogmatica juri-
dica corre el riesgo de no comprender la evolucién que el nuevo concepto de
igualdad efectiva representa con respecto a la jurisprudencia, constitucional y
ordinaria, sobre el derecho fundamental a no sufrir discriminacién por razén de
sexo (art. 14 CE), asi como con respecto a las Directivas europeas sobre igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres que, segin la DF Cuarta,
transpone la LOI.

2. LA DIFERENCIACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD EFECTIVA
DE MUJERES Y HOMBRES

La LOI es una ley especial contra la discriminacién sexual cuyo contenido
reconoce y desarrolla el derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
Esta configuracién implica que la prohibicién de la discriminacién por razén de
sexo proclamada en el art. 14 CE se garantiza si, y solo si, se cumple con el
derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres que es objeto de la LOL.

Esta es posiblemente una de las principales aportaciones de este texto
legislativo en el Derecho antidiscriminatorio espafiol (Balaguer Callején 2010,
190; Lousada Arochena 2014, Ventura Franch 2007). En ambos casos estamos
ante manifestaciones de Derecho antidiscriminatorio, pero su relacién no es de
identidad. La prohibicién de discriminacién por razén de sexo, al menos tal y
como ha sido interpretada mayoritariamente, no coincide completamente con
el nuevo concepto de igualdad efectiva de mujeres y hombres (Sevilla Merino,
Ventura Franch, Garcia Campa 2007).

Si se comparan con atencién podemos apreciar las diferencias que sendos
derechos presentan en la teoria politica que los sustenta y en su respectivo
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presupuesto, finalidad, naturaleza, metodologia y categoria de analisis juridico,
condiciones y contenido:

Elderecho alaigualdad efectiva de mujeres y hombres es de naturaleza
legal, ha sido creado por la LOI, mientras que la prohibicién de discri-
minacién por razén de sexo cuenta con la naturaleza de un derecho
fundamental (art. 14 CE) (Rey Martinez 1995). La LOI desarrolla el
derecho fundamental basicamente en su titulo primero, donde define
las discriminaciones directas e indirectas por razén de sexo, las accio-
nes positivas o su tutela judicial efectiva. Pero también dota de conte-
nido el derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres, tanto en
este mismo titulo (p.ej., arts. 4 y 5 LOI), como especialmente en los
restantes. Como se expresa en la STC 40/2011, de 31 de marzo (RTC
2011, 409), si no es posible sustraerse al mandato constitucional de la
igualdad formal (art. 14 CE), tampoco «a las normas dictadas por el
legislador para hacer la igualdad material tal como establece el 9.2 CE»
(FJ9), diferenciando de manera clara su naturaleza constitucional en el
primer supuesto y legal en el segundo. La consecuencia inmediata de
esta naturaleza infraconstitucional del derecho a la igualdad efectiva es
la relativa facilidad que existe para su rectificacion, la mayor parte de
las veces en términos regresivos, o, en el peor de los casos, para su
derogacién (Esquembre Cerda 2006, 49 y 2010, 79).

El derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres responde a la
teorizacién sobre el derecho desplegada por la teoria iusfeminista y se
sustenta en la teoria politica en que consiste la democracia paritaria.
La igualdad efectiva de mujeres y hombres es el correlato juridico de
la democracia paritaria, es decir, es consecuencia de cierta concepcion
del derecho dependiente de cierta concepcién del poder!. El derecho a
la igualdad efectiva de mujeres y hombres es a la teoria juridica lo que
la democracia paritaria es a la teoria politica. Ninguna de las dos se
corresponde completamente con la teoria juridico-politica en que se

Si, como J. Sevilla Merino (2005a, 5) afirmé antes de la aprobacién de la LOI, la relacién
entre igualdad de mujeres y hombres, democracia y paridad resulta l6gica, con nuestra
propuesta pretendemos concretar dicha relacién en el derecho a la igualdad efectiva de
mujeres y hombres. La existencia de esta relacion se desprende, aunque de modo implicito,
tras una lectura atenta de la STC 12/2008, de 29 de enero (RTC 2008, 12), cuando afirma
que «el requisito de que las formaciones politicas que pretendan participar en los procesos
electorales hayan de incluir necesariamente candidatos de uno y otro sexo en las propor-
ciones recogidas en la disposicién adicional segunda de la LOIMH no implica la exigencia
de que estas mismas formaciones politicas participen de los valores sobre los que se sus-
tenta la llamada democracia paritaria» (FJ 6). Segtn esta argumentacién, uno de los conte-
nidos de la igualdad efectiva, el principio de presencia o composicién equilibrada, se corres-
ponde con cierta teoria del poder, como es la democracia paritaria.
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asienta el derecho constitucional a la no discriminacién por razén de
sexo plasmado en el art. 14 CE (Alvarez Rodriguez 2012, Astola Mada-
riaga 2008, Gémez Sinchez 2025, Martinez Sampere 2014, Sevilla
Merino 2004).

El presupuesto de la igualdad efectiva es una situacién de equiparacién
de mujeres y hombres en dignidad, derechos y obligaciones (art. 1.1
LOI). Verdaderamente, se trata de un precepto con un contenido cla-
ramente constitucional que le deberia venir dado a la LOI y, en conse-
cuencia, formar parte de su fundamentacién constitucional —como se
tratard con més detenimiento en el cap. II—. En cambio, el presupuesto
de la prohibicién de discriminacién por razén de sexo es una situacién
de subordiscriminacién (Barrére Unzueta, Morondo Taramundi 2011),
que el trato o el resultado desfavorable (la discriminacién directa e
indirecta) no hacen sino manifestar o materializar. Si la primera cuenta
con una funcién eminentemente distributiva, de tal manera que la
igualdad efectiva es un medio para lograr la equiparacién de la que
depende que la igualdad tenga lugar, la segunda cuenta con un carcter
fundamentalmente correctivo, de tal modo que la prohibicién de dis-
criminacién es un remedio contra la subordinacién de la que depende
que la desigualdad acontezca.

El derecho a la igualdad de mujeres y hombres tiene como finalidad
garantizar las condiciones para que el trato, las oportunidades y los
resultados sean iguales para unas y otros, mientras que la prohibicién
de discriminacién por razén de sexo persigue anular la desigualdad que
provoca el trato desfavorable sin variar las condiciones que lo hacen
posible. Si la primera establece las condiciones en que mujeres y hom-
bres seran iguales en derechos y obligaciones, la segunda sélo corrige
la desigualdad que el trato o los resultados desfavorables evidenciaran
entre unas y otros. En el primer caso se trata de una accién para la
igualdad, en el segundo de una reaccién contra la desigualdad.

El derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres se despliega
con la metodologia de la transversalidad, segtin la cual es necesaria una
accion juridica centrifuga que aplica varias estrategias (acciones posi-
tivas, presencia equilibrada, corresponsabilidad...) y distintos mecanis-
mos (informes de impacto de género, unidades de igualdad, planes de
igualdad, protocolos contra el acoso sexual...) en cada &mbito de regu-
lacién legal para hacer efectiva la igualdad de mujeres y hombres (Ven-
tura Franch 1999, Esquembre 2017). Como manifestacién de su propia
autorreflexividad, la LOI incorpora el género como categoria analitica
transversal (Balaguer Callejon, 2005a y 2005b; VV.AA., 2014) y la
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perspectiva de género como canon hermenéutico vinculante, que ope-
ran como herramientas instrumentales imprescindibles, habilitadas
por el articulo 9.2 CE, para que la libertad y la igualdad de las mujeres
sean reales y efectivas (Peran Quesada 2014). En cambio, la interdic-
ci6n de la discriminacién por razén de sexo se repliega a través de la
metodologia de la verticalidad, segin la cual es suficiente con una
accion juridica centripeta que, como prohibe constitucionalmente la
discriminacién por razén de sexo, impedira la desigualdad de mujeres
y hombres en el resto del ordenamiento juridico. Su categoria de ani-
lisis juridico es el sexo (Zoco Zabala 2017) y sus criterios de interpre-
tacién son ajenos al mandato del art. 9.2 CE.

*  Mientras que el derecho a la igualdad efectiva esta formado por condi-
ciones positivas, de modo que sélo si se llevan a cabo ciertas estrategias
y se aplican ciertos mecanismos se realiza la igualdad de mujeres y
hombres, la interdiccién de discriminacién parte de una condicién
negativa, de manera que sélo si no tiene lugar el trato discriminatorio
se impide la desigualdad.

e  Siel derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres tiene funda-
mentalmente como contenido un haz de obligaciones de hacer —como
las que, por ejemplo, se establecen en los arts. 14, 17, 32, 40, 46 o 51
de la LOI—, el derecho a la no discriminacién por razén de sexo con-
tiene esencialmente una obligacién de no hacer, una prohibicién. En
este caso la LOI define lo que debe ser considerado trato discrimina-
torio (arts. 3, 6 a 9), la tutela judicial que debe existir contra el mismo
(arts. 12 y 13) y las consecuencias juridicas a que debe dar lugar (art.
10). Pero la LOI también establece que el derecho a la igualdad efectiva
de mujeres y hombres obliga asimismo a aplicar una serie de estrate-
gias (de manera destacada la transversalidad (art. 15), las acciones
positivas (art. 11) y la presencia equilibrada (art. 16), mecanismos
(informes periddicos (art. 18), informes de impacto de género (art. 19),
estadisticas de género (art. 20), planes de igualdad (art. 45)...) y dmbitos
de actuacién obligatorios para los poderes publicos (Titulo Il y ss.).

Si las diferencias apreciadas entre el derecho a la igualdad efectiva de muje-
res y hombres contenido en la LOI y la prohibicién de discriminacién por razén
de sexo enunciado en el art. 14 CE son acertadas, una de las consecuencias que
se desprende es que su exégesis también debera ser distinta. Por consiguiente,
la interpretacién y aplicacién del derecho a la igualdad efectiva de mujeres y
hombres deberd llevarse a cabo teniendo en cuenta las diferencias enunciadas,
en especial a la hora de interpretar y aplicar los principios de actuacién de los
poderes publicos, los derechos y las obligaciones que corresponden a las per-
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sonas fisicas y juridicas, y las medidas para eliminar y corregir toda forma de
discriminacién por razén de sexo (arts. 1.2 y 2.2 LOI). No en vano, el art. 4 LOI
persigue esta finalidad de manera especifica cuando introduce la perspectiva de
género como nuevo principio informador del ordenamiento juridico.

Esta tarea es la que se lleva a cabo en los apartados siguientes con cuatro
contenidos de la LOI que se encuentran mutuamente relacionados: la naturaleza
imperativa o dispositiva de sus preceptos (arts. 1 y 2 LOI), el grado de obliga-
toriedad para los poderes publicos de las acciones positivas (art. 11 LOI), la
forma de reconocer los derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral (art. 44 LOI) y, finalmente, la naturaleza basica de muchos de sus articu-
los, segtn la fundamentacién constitucional contenida en la DF Primera, y las
consecuencias que se derivan sobre los sujetos de ambito estatal, autonémico
y local obligados a su cumplimiento, asi como en el control material y compe-
tencial que puede efectuarse sobre su actuacion.

III. LA NATURALEZA IMPERATIVA DE LAS DISPOSICIONES DE
LA LOI

Un primer resultado de esta interpretacién del derecho a la igualdad efectiva
de mujeres y hombres se proyecta en la consideracién acerca de la naturaleza
obligatoria o facultativa de las disposiciones contenidas en la LOIL.

Si se sigue una hermenéutica pendiente tnicamente del art. 14 CE como
derecho relacional, el contenido del derecho a la igualdad efectiva excede de la
prohibicién de discriminacién por razén de sexo en términos exclusivamente
relacionales y, por consiguiente, constituye una especie de excepcién o anoma-
lia con un encaje dogmatico muy dificil. Una de las consecuencias que se derivan
de lo anterior es la asuncién de una naturaleza esencialmente facultativa de las
estrategias, los mecanismos y los campos de actuacién que dotan de contenido
al derecho a la igualdad efectiva, pues implican un contenido adicional del dere-
cho fundamental. Una vez establecido este caracter excepcional en su grado de
imperatividad, el contenido del derecho a la igualdad efectiva careceria de obli-
gatoriedad como regla general, frente al caricter prescriptivo de la interdiccién
de discriminacién por razén de sexo. Como la tutela antidiscriminatoria que
excede del art. 14 CE no es exigible constitucionalmente, este atributo se tras-
lada al contenido de la LOI que va mas alla del citado precepto. Pero que una
regulacién no sea exigible constitucionalmente no significa ni que sea inadmi-
sible constitucionalmente, ni mucho menos que deje de ser exigible legalmente
(SSTC 12/2008, de 29 de enero (F] 6) (RTC 2008, 12), 13/2009, de 19 de enero
(FJ 13) (RTC 2009, 13), 40/2011, de 31 de marzo (FJ 9) [RTC 2011, 40]).
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Frente a esta construccién dogmdtica, el derecho a la igualdad efectiva de
mujeres y hombres no constituye una excepcién a la prohibicién de discrimina-
cién por razén de sexo, sino que tras la LOI la no discriminacién por razén de
sexo es un contenido necesario, pero no suficiente, del derecho a la igualdad
efectiva de mujeres y hombres?2. Si, como se ha argumentado en el apartado 2,
el derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres parte de su equiparacion,
cuenta con una naturaleza legal, esta formado por condiciones positivas y tiene
como contenido un haz de obligaciones de hacer, su cardcter excepcional deja
de tener sentido y, con él, la premisa para afirmar su naturaleza esencialmente
potestativa. La consecuencia directa de lo anterior es que las disposiciones
legales en materia de igualdad efectiva resultan de obligado cumplimiento, salvo
en aquellos preceptos en que se manifiesta expresamente su caracter facultativo
(p. €j., en los arts. 11.2, 22 y 43 LOI). De acuerdo con la STC 12/2008, de 29 de
enero (RTC 2008, 12), la Constitucién no impone una regulacién como la cues-
tionada —en el caso sometido tanto a cuestiéon como a recurso de inconstitu-
cionalidad, la presencia equilibrada en listas electorales—, en la medida que no
es una exigencia constitucional, lo que sitda la igualdad efectiva en el ambito de
libre disposicién del legislador (FF]J 6 y 8); pero, a partir de la aprobacién de la
LO], se trata de una exigencia legal con plena validez constitucional, que con-
vierte en constitucionalmente licitas o ilicitas (F] 6) ciertas acciones y omisio-
nes, tanto ptiblicas como privadas.

La diccién literal de la LOI contribuye a validar esta propuesta interpretativa,
con especial intensidad en sus arts. 1.2, 2 y 4, asi como el art. 3, seglin se muestra
en el capitulo siguiente —sin perjuicio del analisis particular de otros preceptos
que se realiza en la segunda parte de la obra (p.ej., el ejercicio corresponsable
de los derechos de conciliacién o las cldusulas de igualdad en la contratacién
publica)—. El art. 1.2 porque, para describir la forma de cumplir con su objeto,
enuncia que la LOI «establece principios de actuacién de los poderes publicos,
regula derechos y deberes de las personas fisicas y juridicas, tanto ptiblicas como
privadas, y prevé medidas destinadas a eliminar... toda forma de discriminacién
por razén de sexo». Como puede apreciarse, su terminologia se corresponde
con normas de obligado cumplimiento («establece», «regula derechos y debe-
res», «prevé medidas»...), no con meras recomendaciones o sugerencias. El art.
2 porque obliga a todas las personas, fisicas y juridicas, a cumplir con las obli-
gaciones de la LOI, de modo que con caricter general no establece directrices
o recomendaciones, sino auténticos derechos y obligaciones, lo que se corres-
ponde con su caricter necesario y no facultativo. Y el art. 4 porque, como pro-

2. La Red Feminista de Derecho Constitucional (2005, 438) considera que la igualdad de
mujeres y hombres es «un supuesto singular de igualdad» en su configuracién constitucio-
nal, que debe insertarse dentro del conjunto de las previsiones constitucionales acerca de
la igualdad y en el marco general de la Constitucién a efectos de su irradiacién hacia los
Estatutos de Autonomia.
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ducto de la autorreflexividad acerca del significado que tiene el derecho a la
igualdad efectiva en el resto del ordenamiento juridico, proyecta tal naturaleza
en las reglas de aplicacién e interpretacion del Derecho («se integrara y obser-
vari en la interpretacion y aplicacién de las normas juridicas»), es decir, no solo
sobre las normas, sino también sobre las normas secundarias; una disposicién
que deberd ser tomada en consideracién por quienes deben interpretarlas y
aplicarlas, como se desarrolla con mas detalle en el cap. IV. Tres articulos que
resultan perfectamente 16gicos si se asume el caracter obligatorio o prescriptivo
de las normas en materia de igualdad efectiva como regla general, y, en cambio,
manifiestamente contradictorios con su pretendida naturaleza dispositiva como
punto de arranque.

Bajo esta optica se aprecia mejor el error en que incurre la equivalencia
efectuada en algunas contribuciones (Consejo de Estado 2006, pp. 25-27; Mer-
cader Uguina 2007, pp. 27-30; Valdés Dal-Ré 2010, pp. 26-36), segtin la cual las
disposiciones obligatorias de la LOI serian principalmente aquellas que dan
lugar a modificaciones legales —contenidas en sus Disposiciones Adicionales—,
de forma que los restantes articulos carecerian de ese caricter prescriptivo.
En esta argumentacién subyace una percepcion de la LOI como norma disposi-
tiva, puesto que solo le atribuye caricter obligatorio si su contenido se plasma
en otros textos legislativos (Estatuto de los Trabajadores, Ley Organica de
Régimen Electoral General, Ley Orgénica del Poder Judicial, Ley de Enjuicia-
miento Civil...) distintos a la LOI. Es decir, solo si el contenido de la LOI aparece
en otro texto legislativo adquiere la condicién de mandato; mientras tanto, no
alcanza esa condicién. Esta es la razén principal por la que estos trabajos no
pueden llegar a la conclusién a la que se desemboca més ficilmente si se parte
del caricter imperativo de la LOI: puesto que todas las disposiciones de la LOI
tienen naturaleza obligatoria, en algunos casos es necesario modificar otros
textos legales cuando devienen incompatibles con su contenido. Pero lo anterior
no excluye, sino todo lo contrario, que el resto de sus preceptos participen tam-
bién de ese caricter prescriptivo, pero en este supuesto sin resultar incompa-
tibles con las previsiones de otros textos legales vigentes, por lo que no se
requiere su modificacion.

Sinuestro examen incorpora los antecedentes estatutarios y legislativos del
derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres, asi como sus posteriores
reformas, de nuevo puede apreciarse la naturaleza prescriptiva de la LOI. Frente
al sentido o los términos empleados en los Estatutos de Autonomia aprobados
tras la Constitucién, como también los utilizados en las primeras leyes autono-
micas sobre igualdad de mujeres y hombres, donde se emplea un lenguaje esen-
cialmente promocional (Freixes Sanjuin, Sevilla Merino 2005), los términos
regulativos cambian apreciablemente con las reformas estatutarias efectuadas
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desde 2006 (Sevilla Merino 2008)2 y con la legislaciéon sobre igualdad efectiva
aprobada también desde esa fecha“. Si nuestro examen se detiene en los tér-
minos manejados en las reformas estatutarias y la legislaciéon autonémica indi-
cadas, tal y como se desarrollard con mas detenimiento en el cap. XXXIV, el
debate ya no puede ser el grado de obligacién de los poderes ptblicos al mandato
contenido en el art. 9.2 CE y sus equivalencias estatutarias, que pueden ser
interpretados de manera méis o menos severa segin la aproximacién que se
efectie, sino los términos concretos de su obligatoriedad legal segtin el conte-
nido de los preceptos de los Estatutos de Autonomia reformados?®, el desarrollo
legislativo efectuado en la LOI y las previsiones realizadas en la legislacion
autonomica, especialmente la aparecida con posterioridad a la LOIS.

Segtn lo expuesto, el contenido del derecho a laigualdad efectiva de mujeres
y hombres desarrollado por la LOI debe considerarse obligatorio con caricter

3. Teniendo sobre todo en cuenta su opcién por la igualdad efectiva a la hora de denominar el
derecho que resulta sancionado en los nuevos textos estatutarios (Sevilla Merino 2008,
39-40).

4. El objeto de las leyes autonémicas de igualdad aprobadas antes, pero, sobre todo, después

dela LOI, es precisamente la igualdad efectiva de mujeres y hombres. P.ej., con anterioridad
ala LO], art. 1 de la Ley 9/2003, de 2 de abril, de la Generalitat Valenciana, para la igualdad
entre mujeres y hombres, y art. 1.1 de la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de
mujeres y hombres en el Pais Vasco. Y, con posterioridad al texto legislativo estatal, art. 1
de la Ley 7/2007, de 4 de abril, para la igualdad entre mujeres y hombres, y de proteccién
contra la violencia de género en la Regién de Murcia, art. 2 de la Ley 12/2007, de 26 de
noviembre, para la promocion de la igualdad de género en Andalucia, art. 1 de la Ley 1/2010,
de 26 de febrero, canaria de igualdad entre mujeres y hombres, art. 1 de la Ley 12/2010, de
18 de noviembre, de igualdad entre mujeres y hombres de Castilla-La Mancha, art. 1 de la
Ley del Principado de Asturias 2/2011, de 11 de marzo, para la igualdad de mujeres y hom-
bres y la erradicacién de la violencia de género, art. 1 de la Ley 8/2011, de 23 de marzo, de
igualdad entre mujeres y hombres y contra la violencia de género en Extremadura, art. 1.1
de la Ley 17/2015, de 21 de julio, de igualdad efectiva de mujeres y hombres en Cataluna,
art. 1 de la Ley 11/2016, de 28 de julio, de igualdad de mujeres y hombres de las Islas
Baleares, art. 1 de la Ley 7/2018, de 28 de junio, de igualdad de oportunidades entre mujeres
y hombres en Aragén, art. 1.1 de la Ley 2/2019, de 7 de marzo, para la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres de Cantabria, art. 4 de la Ley Foral 17/2019, de 4 de abril, de
igualdad entre Mujeres y Hombres de Navarra, art. 1 del Decreto Legislativo 1/2023, de 16
de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley para la Igualdad de Mujeres y
Hombres y Vidas Libres de Violencia Machista contra las Mujeres del Pais Vasco, art. 1 de
la Ley 7/2023, de 20 de abril, de igualdad efectiva de mujeres y hombres de La Rioja, y art.
1 de la Ley 7/2023, de 30 de noviembre, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres de
Galicia.

5. Art. 10.2 de la Ley Orgénica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia
de Andalucia, art. 14 de la Ley Orgénica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Esta-
tuto de Autonomia de Castilla y Leén, art. 19 de la Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio, de
reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia, art. 11 de la Ley Organica 1/2006, de 10
de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, art. 7.12 de la
Ley Orgéanica 1/2011, de 28 de enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de Extrema-
dura, y art. 17 de la Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de
Autonomia de las Islas Baleares.

6. Vid. la nota a pie siguiente.
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general, no facultativo. Sin despreciar en ningtin momento la interpretacién
literal de la norma, cuando deba interpretarse debera hacerse como regla gene-
ral en favor de su caracter obligatorio, de acuerdo con una interpretacion siste-
maética sustentada en los arts. 1 y 2 LOI —que establecen derechos, obligacio-
nes, principios de actuacién y medidas para la igualdad efectiva— y sus equiva-
lentes estatutarios y legislativos autonémicos’; como también segin una
exégesis teleoldgica de la norma, pues su finalidad es hacer efectivo el derecho
alaigualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, de modo que
la interpretacién debe ser favorable a tal efectividad y no contraria o limitadora
de la misma (art. 4 LOI). Si la regla general establece la obligatoriedad de las
normas que regulan el contenido del derecho a la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, sus excepciones deberan estar expresamente formuladas, de
manera que, si no lo estan, debera mantenerse la naturaleza obligatoria de tales
preceptos.

Este resultado de nuestra propuesta interpretativa del derecho a la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, segtn el cual los preceptos de la LOI tienen
fuerza imperativa con caracter general, resulta coincidente con las conclusiones
formuladas por A. Rubio Castro (2014, 54; 2015, 93) tras su andlisis sobre este
texto legislativo: «la LOIEMH es una norma de hard law, en cuyo interior coe-
xisten disposiciones de soft law y de hard law»®. También permite concretar
mejor la apreciacién que efectia M. Barrére Unzueta en el cap. Il acerca de la
discriminacién por inaccién u omisién. Mientras que ésta no podria tener lugar
en el caso de tratos discriminatorios, directos o indirectos, porque no son con-
secuencia de una omision sino de una accién, si aconteceria cuando se incum-
plieran las obligaciones legales derivadas del derecho a la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, en la medida que tales incumplimientos —pues en este caso

7. En el plano estatutario, art. 73.1.b) del Ley Organica de reforma del Estatuto de Autonomia
de Andalucia, citada, art. 153.a) de la Ley Orgénica de reforma del Estatuto de Autonomia
de Cataluiia, citada; y arts. 7.12 y 9.1.29.2 de la Ley Organica de reforma del Estatuto de
Autonomia de Extremadura, citada. En el legislativo, art. 2 de la Ley 12/2007 de Andalucia,
citada; art. 2 de la Ley 1/2010 de Canarias, citada; art. 3 de la Ley 12/2010 de Castilla-La
Mancha, citada; art. 1.3 de la Ley 2/2011 de Asturias, citada. Y, especialmente, en la medida
que disponen un régimen de infracciones y sanciones, arts. 2 'y 99 a 106 de la Ley 8/2011
de Extremadura, citada; arts. 1 y 59 a 64 de la Ley 17/2015 de Cataluiia, citada; arts. 2 y 79
a 90 de la Ley 11/2016 de las Islas Baleares, citada, arts. 95 a 103 de la Ley 7/2018, de 28
de junio, de Aragén, citada; arts. 143 y ss. de la Ley 2/2019, de 7 de marzo, de Cantabria,
citada; arts. 56 a 66 de la Ley Foral 17/2019, de 4 de abril, citada; arts. 76 y ss. del Decreto
Legislativo 1/2023, de 16 de marzo, del Pais Vasco, citado; arts. 69 y ss. de la Ley 7/2023,
de 20 de abril, de La Rioja, citada.

8. Con esta propuesta de interpretacién puede entenderse mejor por qué segin A. Rubio
Castro (2014, 64) incluso las disposiciones de soft law de la LOI adquieren todos los efectos
conceptuales e interpretativos que la norma de hard law posee, en la medida que el conte-
nido de la LOI debe cumplirse para garantizar el derecho a la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, al menos si se entiende como un contenido sustantivo auténomo del derecho
fundamental a no sufrir discriminacién por razén de sexo.
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si se trataria de omisiones— impedirian hacer efectiva la igualdad de trato, de
oportunidades y de resultados entre mujeres y hombres y, por consiguiente,
vulnerarian el derecho correspondiente, al menos en los términos en que apa-
rece sancionado por la LOI. A diferencia de la interdiccién constitucional de la
discriminacién por razén de sexo, la teoria politica, el presupuesto, la finalidad,
la metodologia y categoria de anélisis y las condiciones de aplicacién del derecho
a laigualdad efectiva de mujeres y hombres abordan la discriminacién intergru-
pal (Barrere Unzueta 2008, 56-58) mediante una serie de estrategias, mecanis-
mos y ambitos de aplicacién que deben ser cumplidos para impedirla, de tal
manera que su incumplimiento por parte de los sujetos obligados, tanto por
accién como por omisién, daria lugar a un trato discriminatorio (Barrére Unzueta
2025, Garcia Campé 2026).

IV. LA OBLIGACION DE LOS PODERES PUBLICOS DE ADOPTAR
ACCIONES POSITIVAS EN FAVOR DE LAS MUJERES

Siguiendo con esta propuesta interpretativa y, de modo concreto, segtn la
regla general enunciada en el apartado anterior, el art. 11 LOI debe ser inter-
pretado y aplicado de manera distinta a como la literatura juridica lo ha realizado
con base en la legislacion disponible antes de la aprobacion de la LOI (Barrére
Unzueta 1997 y 2003, Fabregat Monfort 2009, Giménez Gluck 1999).

La literalidad del art. 11.1 LOI expresa un auténtico mandato dirigido a los
poderes piiblicos («adoptardn medidas especificas a favor de las mujeres...»),
pues se trata de una obligacién que deben cumplir «para corregir situaciones
patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres»?. Se trata de un
enunciado juridico que expresa el sujeto activo (los poderes piblicos) y pasivo
(en favor de las mujeres) de la disposicién; la sujecién de los primeros a una
obligacién legal (adoptardn); el supuesto de hecho que hace nacer tal deber
(situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres); su
contenido (medidas especificas); su dimensiéon temporal (en tanto subsistan
dichas situaciones); y, finalmente, las condiciones objetivas a las que debe
cefirse su cumplimiento (razonabilidad y proporcionalidad en relacién con el
objetivo perseguido). Si se presta atencién a su redaccién literal, su estructura
se corresponde mucho mds con una regla de fin que con un principio de fin
(Atienza, Ruiz Manero 1996, 7-8; Atienza 2013, 301 ss.).

9. En términos igualmente prescriptivos, art. 4.5 de la Ley 12/2007 de Andalucia, citada; art.
4.5 de la Ley 1/2010 de Canarias, citada; art. 2.1 de la Ley 2/2011 de Asturias, citada; art.
3.8 de la Ley 8/2011 de Extremadura, citada; art. 3.Primero de la Ley 17/2015 de Cataluiia,
citada; art. 3.r) de la Ley 11/2016 de las Islas Baleares, citada; art. 6.2.d) de la Ley 7/2018,
de 28 de junio, de Aragon, citada; art. 53 de la Ley 2/2019, de 7 de marzo, de Cantabria,
citada; art. 4.1.c) de la Ley Foral 17/2019, de 4 de abril, citada; art. 20.1 del Decreto Legis-
lativo 1/2023, de 16 de marzo, del Pais Vasco, citado; art. 4.7 de la Ley 7/2023, de 20 de
abril, de La Rioja, citada; y art. 13 de la Ley 7/2023, de 30 de noviembre, de Galicia, citada.
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Una interpretacién sistematica del art. 11.1 LOI permite llegar a la misma
conclusioén sobre la nueva regla que se impone a los poderes piiblicos. Si la LOI
establece obligaciones (art. 1.2); si las personas ptublicas y privadas tienen el
deber de cumplirlas (art. 2.2); si el contenido del titulo I, donde se ubica el art.
11, desarrolla la tutela contra la discriminacién por razén de sexo prohibida por
el art. 14 CE; si este precepto encuentra su fundamentacién constitucional en
elart. 149.1.1.2 CE, relativo a las condiciones bésicas que garantizan la igualdad
de todos los espanoles en el ejercicio de sus derechos —como se desarrolla con
més detenimiento en el apartado VI.3—; y si, a diferencia de los arts. 11.2 0 14.6,
no se emplea la expresién «podran adoptar», sino «adoptardn»; pues bien, si
todo lo anterior se toma en consideracion, el art. 11.1 LOI no contiene una
directriz o mandato de optimizacién dirigido a los poderes piblicos con la que
pueden adoptar acciones positivas a favor de las mujeres para corregir situa-
ciones patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres, sino una regla
que les impone la obligacién de hacerlo cuando tales situaciones quedan acre-
ditadas, en la medida que subsistan, y segiin ciertas condiciones de razonabilidad
y proporcionalidad.

La interpretacion teleolégica de la norma llega al mismo resultado. Si la
finalidad especifica de las acciones positivas contempladas en el art. 11.1 LOI
es nada menos que «hacer efectivo el derecho constitucional de igualdad», y si
la finalidad general de la LOI es garantizar el derecho a la igualdad efectiva de
mujeres y hombres (art. 1.1 LOI), la conclusién no puede ser que para cumplir
con esa finalidad el art. 11.1 cuenta con una naturaleza dispositiva, segin crite-
rios de oportunidad, sino que para alcanzarla su naturaleza debe ser obligatoria,
segln criterios de estricta legalidad.

La obligatoriedad de las acciones positivas, tal y como las regula la LOI, es
una consecuencia logica de su fundamentacién en los arts. 9.2 y 14 CE, pues, si
las acciones positivas se justifican en la existencia de situaciones patentes de
desigualdad de hecho con respecto a los hombres (art. 11.1 LOI), tales situa-
ciones implican una discriminacién contra las mujeres que no puede prevalecer
(art. 14 CE) y representan un obsticulo que impide su igualdad y debe ser
removido (art. 9.2 CE).

Esta comprensién del art. 11 LOI ayuda a explicar mejor por qué entre los
contenidos del texto legal se incluye un buen ntimero de mecanismos dirigidos
a examinar —a dejar patente— si existen tales situaciones de desigualdad de
hecho respecto de los hombres. Entre otros, el informe periédico (art. 18), los
informes de impacto de género (art. 19), la adecuacién de las estadisticas y los
estudios (art. 20), ciertas valoraciones en las bases reguladoras de las subven-
ciones publicas (art. 35), el diagndstico que debe formar parte de los planes de
igualdad en las empresas (art. 46.1), la informacién sobre la igualdad en el
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empleo piblico (art. 63) o la informacién estadistica que deben recabar las uni-
dades de igualdad (art. 77 LOI). Cuando con la aplicacién de estos instrumentos
se constate una situacién patente de desigualdad de hecho de las mujeres res-
pecto de los varones, se cumple con el supuesto de hecho que obligari a la
adopcion de las acciones positivas, siempre de acuerdo con las condiciones de
aplicacién enunciadas en el propio art. 11.1 LOI: su razonabilidad y proporcio-
nalidad en relacién con la finalidad perseguida en cada caso. Pero ya se trata de
condiciones para aplicarlas, no para justificar la necesidad de adoptarlas.

Dos consecuencias se derivan de esta interpretaciéon del art. 11.1 LOI:

La primera consecuencia es que se incumplird con este mandato si no
se emplean los instrumentos que establece la LOI para advertir la exis-
tencia de situaciones patentes de desigualdad de hecho, puesto que en
este caso se vacia completamente de contenido la previsién contenida
en este precepto de la LOI. Esta razén ayuda a explicar por qué los
informes de impacto de género (art. 19 LOI) deben ser considerados
un tramite esencial en la elaboracién de las disposiciones de caricter
general o los planes de especial relevancia, de tal forma que su omisién,
0 sumero cumplimiento rituario, debe merecer un reproche de nulidad,
tal y como se desarrollara en el cap. XIL

La segunda consecuencia es que, una vez detectadas tales situaciones
de desigualdad, los poderes ptblicos incumplirdn con el mandato del
art. 11.1 LOI si no adoptan las acciones positivas razonables y propor-
cionadas en cada caso, lo que deberi ser objeto de apreciacién judicial,
al menos en los mismos términos que debe serlo el cumplimiento o no
del resto de criterios contenidos en el art. 11.1 LOI. Si no puede pres-
cindirse de las condiciones de temporalidad, razonabilidad y proporcio-
nalidad, tampoco de la necesidad de adoptar acciones positivas si exis-
ten situaciones patentes de desigualdad de hecho de las mujeres res-
pecto de los hombres.

V. EL EJERCICIO CORRESPONSABLE DE LOS DERECHOS DE

CONCILIACION DE LA VIDA PERSONAL, FAMILIAR Y
LABORAL

La LOI también marca un hito en la progresion en el contenido del derecho
a la no discriminacién por razén de sexo porque el art. 44 LOI lo marca en la
regulacién de los derechos de conciliacién de la vida familiar y laboral.

Tres motivos justifican la anterior apreciacién sobre el art. 44 LOI:
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e En primer lugar, transforma la configuracién de los derechos de con-
ciliacién de la vida familiar y laboral efectuada por la legislacién hasta
el momento, especialmente a través de la Ley 39/1999, de 5 de noviem-
bre, puesto que convierte los derechos de conciliacién en un instru-
mento al servicio de la corresponsabilidad en la medida que deben
reconocerse de forma que «fomenten la asuncién equilibrada de las
responsabilidades familiares, evitando toda discriminacién basada en
su ejercicio» (art. 44.1 LOI).

*  Ensegundo lugar, crea un nuevo permiso de paternidad, con su corres-
pondiente prestacién de Seguridad Social, inédito antes de la LOI, pre-
cisamente para contribuir al objetivo de «un reparto mas equilibrado de
las responsabilidades familiares» (art. 44.3 LOI).

* Y, en tercer lugar, el paso del tiempo ha evidenciado que el principio
de corresponsabilidad en el ejercicio de los derechos de conciliacién ha
condicionado la legislacién laboral y de empleo ptblico aprobada con
posterioridad (especialmente, el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de
marzo, y el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio), dado que ha man-
tenido la configuracién de tales derechos —bajo la forma de permisos,
reducciones de jornada, excedencias, prestaciones de seguridad social
aparejadas...— segun las cuatro «ies» imprescindibles para su ejercicio
corresponsable: titularidad individual, ejercicio intransferible, duracién
igual y remuneracién integra (Garcia Campa 2019).

Es cierto que el objetivo de convertir los derechos de conciliacién en ins-
trumentos que repercutan en la corresponsabilidad queda aparentemente limi-
tado al permiso de paternidad en la LOI. Sin embargo, su contenido es mas
amplio, puesto que, si se redujera sélo al permiso de paternidad, hubiera sido
suficiente con incluir el apartado 3 del art. 44 LOI, sin necesidad de acompanarlo
de los dos apartados previos. Ademas, la LOI cuenta también con otras medidas
sobresalientes que afectan a los derechos de conciliacién, como su inclusién en
el contenido de los nuevos planes de igualdad (art. 46), su profusa regulacién en
el terreno del empleo publico (arts. 51.b) y 56 y ss.) o la mejora en el régimen
juridico de alguna de sus manifestaciones en el empleo ptblico y privado (reduc-
ci6én de jornada, excedencias, lactancia...). Como el art. 44 LOI cuenta con tres
apartados y algtin valor normativo deben tener, asi como con otros articulos que
modifican el régimen juridico de los derechos de conciliacién de la vida personal,
familiar y laboral, su interpretacién debe acometerse segiin el nuevo concepto
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de igualdad efectiva de mujeres y hombres —sin dejar de lado la legislacién
autonémica sobre la materia*—.

Los derechos de conciliacién de la vida familiar y laboral cuentan con una
dimensioén constitucional construida jurisprudencialmente con base, primero,
en la interdiccién de toda discriminacién por razén de sexo (art. 14 CE) [SSTC
128/1987, de 16 de julio (RTC 1987, 128), y 166/1988, de 26 de septiembre (RTC
1988, 166)]; segundo, en el principio rector de proteccién de la familia y la
infancia (art. 39 CE) [SSTC 3/2007, de 15 de enero (RTC 2007, 3), vy 24/2011,
de 14 de marzo (RTC 2011, 24)]; y, con posterioridad a la LOI, en la prohibicién
de la discriminacién por razén de circunstancias familiares, cuando quien los
ejerce es un varén [STC 26/2011, de 14 de marzo (RTC 2011, 26)].

También las Directivas europeas han regulado los derechos de conciliacién
de la vida familiar y laboral, pero, de nuevo, sin ninguna conexién robusta con
la corresponsabilidad antes de la aprobacién de la LOI (Directiva 96/34/CE del
Consejo, de 3 de junio de 1996) y, solo después de su aprobacién, con una apro-
ximacién més explicita a «fomentar un reparto mas equitativo entre mujeres y
hombres de las responsabilidades en el cuidado de familiares» (Directiva
2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, y, sobre todo, Directiva (UE)
2019/1158, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019).

Como la introduccién de la corresponsabilidad en el art. 44 LOI no tiene
fundamento directo ni en la interpretacién constitucional de los derechos de
conciliacién, ni en las Directivas europeas aprobadas hasta esa fecha, puede
afirmarse que adquieren una dimensién funcional fundamentalmente como con-
secuencia del art. 44.1 LOIL. Esta dimensién funcional entronca directamente
con el derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y consiste en la
obligacién de reconocer los derechos de conciliacién «en forma que fomenten
la asuncién equilibrada de las responsabilidades familiares, evitando toda dis-
criminacién basada en su ejercicio». A diferencia de su conexion con los arts. 14
v 39 CE en la jurisprudencia constitucional, para el derecho a la igualdad efectiva
de mujeres y hombres la estrategia idénea no son los derechos de conciliacién
como tales, sino la corresponsabilidad o, mas exactamente, el ejercicio corres-
ponsable de los derechos de conciliacién. Segtn el art. 44 LOI, los derechos de

10.  Cfr.art. 3.8 delaLey 7/2007, de 1a Region de Murcia, citada; arts. 4.4 y 36 de la Ley 12/2007,
de Andalucia, citada; art. 4.4 de la Ley 1/2010, de Canarias, citada; art. 4.e) de la Ley 12/2010,
de Castilla-La Mancha, citada; art. 44 de la Ley 2/2011, de Asturias, citada; arts. 3.7 y 56 de
laLey 8/2011, de Extremadura, citada; art. 3.Segundo de la Ley 17/2015, de Cataluiia, citada;
arts. 3.1.f) y 51 de la Ley 11/2016, de las Islas Baleares, citada; art. 56 de la Ley 7/2018, de
28 de junio, de Aragon, citada; art. 3.2 de la Ley 2/2019, de 7 de marzo, de Cantabria, citada;
art. 49 de la Ley Foral 17/2019, de 4 de abril, citada; art. 38 del Decreto Legislativo 1/2023,
de 16 de marzo, del Pais Vasco, citado; art. 51 de la Ley 7/2023, de 20 de abril, de La Rioja,
citada; y art. 16 de la Ley 7/2023, de 30 de noviembre, de Galicia, citada.
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conciliacién de la vida familiar y laboral no daran lugar a discriminacién por razén
de sexo si, y solo si, su regulacién, interpretacién y aplicacién garantiza su ejer-
cicio corresponsable. Si no se garantiza la corresponsabilidad, tampoco el dere-
cho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres, al menos tal y como la LOI lo
configura. De hecho, la STC 140/2024, de 6 de noviembre, ha reconocido que la
introduccién de la corresponsabilidad en los derechos de conciliacién de la vida
familiar y laboral ha afiadido una nueva finalidad, junto con la proteccién de la
salud de la madre y la conciliacién de la vida familiar y laboral del otro progenitor:
«garantizar la igualdad de oportunidades de hombres y mujeres en el ambito
laboral por la via de fomentar la corresponsabilidad en el cuidado de los hijos y
facilitar la conciliacién de la vida laboral y familiar» (FJ 4.c).

En resumen, de acuerdo con el art. 44.1 LOI, los derechos de conciliacién
de la vida familiar y laboral desarrollan el contenido del derecho a la igualdad
efectiva de mujeres y hombres siempre que su reconocimiento y ejercicio estén
condicionados a la asuncién equilibrada de las responsabilidades domésticas y
el cuidado y atencién de ascendientes y descendientes por los progenitores.
Dicho en otros términos: si los derechos de conciliacién no se reconocen de tal
forma que fomenten la corresponsabilidad, son contrarios al derecho a la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres y, en consecuencia, ilegales.

La autonomia de la LOI con respecto a los antecedentes constitucionales y
comunitarios a la hora de introducir la corresponsabilidad en los derechos de
conciliacién de la vida familiar y laboral también se comprueba cuando la corres-
ponsabilidad se estudia segtin los elementos distintivos del nuevo concepto de
igualdad efectiva introducido por la LOI:

*  Su naturaleza es exclusivamente legal, frente a la constitucional pro-
porcionada por los arts. 14 y 39 CE, de tal modo que su derogacién
admitiria, por ejemplo, que el permiso por nacimiento o el permiso para
el cuidado de lactantes volvieran a tener una duracién menor o unas
condiciones de ejercicio distintas para cada progenitor.

e La corresponsabilidad responde a la teoria politica de la democracia
paritaria y, en particular, a la superacién de la divisién ptblico-privado
propia del derecho moderno.

*  Su presupuesto es la equiparacién de los derechos y las obligaciones
de mujeres y hombres a la hora de conciliar vida familiar y laboral.

e  Sufinalidad es garantizar que el trato en los derechos de conciliacién y
las oportunidades a que dan lugar sean iguales para unas y otros.
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e  La corresponsabilidad se corresponde con la estrategia de la transver-
salidad, en este caso introduciendo la igualdad efectiva de mujeres y
hombres en la interseccién entre vida personal, familiar y profesional.

e La condicién positiva que estd presente en ella, pues solo si se reco-
nocen los derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral
de modo corresponsable, esto es, de tal forma que fomenten la asuncién
equilibrada de las responsabilidades familiares, se cumple con el dere-
cho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

* Y, finalmente, la obligacién de hacer a que da lugar, en tanto su reco-
nocimiento a las trabajadoras y los trabajadores tiene como finalidad
que asuman de manera equilibrada las responsabilidades familiares. De
nuevo encontramos una expresion imperativa («se reconoceran»), a
diferencia de las empleadas en el art. 42 LOI («tendrdn como objeti-
vos», «se mejorard») y el art. 43 LOI («se podrdn establecer»), ambos
en el capitulo I del Titulo IV, y, en cambio, mucho mas cercana a las
utilizadas en los arts. 45 a 47 LOI («deberan adoptar», «deberan diri-
girse», «deberan adoptar y aplicar», «se elaborard»...), insertos en el
capitulo IIT del mismo Titulo.

La referencia a la asuncién equilibrada de las responsabilidades familiares
también se apoya, en el caso de los cényuges, en una interpretacién sistematica
que tiene en cuenta los derechos y deberes establecidos en el articulo 66 del
Codigo Civil, segtin el cual los conyuges son iguales en derechos y deberes, y,
particularmente, con el contenido en el articulo 68, que les hace compartir
(«deben») las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencién de ascen-
dientes y descendientes y otras personas dependientes a su cargo .

La determinacién de los sujetos obligados por el art. 44 LOI puede efec-
tuarse sin dificultad acudiendo a otras disposiciones del propio texto legislativo.
No ofrece ninguna duda que los poderes ptblicos estan obligados a reconocer
los derechos de conciliacién bajo los parametros de la corresponsabilidad (arts.
1.2,14.8 y 15 LOI). También deben cumplir el art. 44.1 LOI los sujetos privados
que negocian colectivamente el ejercicio de los derechos de conciliacién en los

11.  Enplena correspondencia con esta interpretacion de la corresponsabilidad, el Real Decreto-
ley 6/2019, de 1 de marzo, reformo el art. 48.4 ET y justific6 la suspension obligatoria de
seis semanas en el permiso por nacimiento del otro progenitor distinto de la madre biolégica
precisamente en «el cumplimiento de los deberes de cuidado previstos en el articulo 68 del
Cadigo Civil». Las reformas posteriores del permiso por nacimiento ya no han abandonado
su titularidad individual, su duracién igual y su ejercicio intransferible, caracteristicas pro-
pias de la corresponsabilidad. En cambio, la remisién al art. 68 del Cédigo Civil ha sido
suprimida por la modificacion del art. 48 ET efectuada en el Real Decreto-ley 9/2025, de 29
de julio.
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convenios colectivos, tanto en el dmbito pidblico como privado, con particular
intensidad cuando se trate de elaborar un plan de igualdad empresarial (art.
46.2.f) LOI o el plan de igualdad de la Administracién General del Estado (art.
64 LOI). No en vano, la modificacién del art. 46 LOI por el Real Decreto-ley
6/2019, de 1 de marzo, modificé expresamente los contenidos minimos del diag-
nostico del plan de igualdad para analizar el «ejercicio corresponsable de los
derechos de la vida personal, familiar y laboral», esto es, en qué medida su ejer-
cicio por las personas trabajadoras en la empresa muestra un mayor o menor
nivel de corresponsabilidad.

El principio de corresponsabilidad también debe ser tenido en cuenta en la
regulacién de los permisos, jornadas, excedencias, asi como de las prestaciones
de Seguridad Social correspondientes, con la finalidad de evitar antinomias. De
hecho, cuando las implicaciones de la corresponsabilidad no se han tenido en
cuenta, se han producido contradicciones evidentes, entre las que ha sobresalido
la duracién del permiso por nacimiento en las familias monoparentales (Blasco
Jover, 2025) 12,

VI. LA LOI COMO LEY BASICA EN MATERIA DE IGUALDAD
EFECTIVA Y SU INTEGRACION EN EL BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD

1. LA LOI COMO LEGISLACION BASICA INTEGRANTE DEL BLOQUE
DE CONSTITUCIONALIDAD

El derecho a que la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres sea efectiva, segtin el art. 1.1 LOI, supone, entre otros contenidos de
la LOI, su reconocimiento como un principio informador del ordenamiento juri-
dico que, como tal, se integrara y observara en la interpretacién y aplicaciéon de

12.  La aplicaciéon de la suspensién por nacimiento prevista en el art. 48.4 ET a las familias
monoparentales ha dado lugar a una fuerte controversia, en la que se ha llegado a dar hasta
tres respuestas judiciales distintas: reconocer su derecho a ejercer la totalidad del permiso
por nacimiento del otro progenitor; admitir su ejercicio, pero limitado a las diez semanas
voluntarias del otro progenitor; y limitar la duracién de la suspension a la correspondiente
a uno solo de los progenitores, impidiendo cualquier adicién. La diversidad de criterios en
los tribunales superiores de justicia llegé hasta el Tribunal Supremo, que en su STS
169/2023, de 2 de marzo (rec. 3972/2020), rechaz6 en el orden social la aplicacion del régi-
men de corresponsabilidad en las familias monoparentales, mientras que, en su STS
1612/2024, de 15 de octubre, admiti6 en el orden contencioso-administrativo la acumulacién
de diez semanas del otro progenitor, ofreciendo una solucién distinta en cada orden. El
asunto llegé mediante cuestién de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, que
en su STC 140/2024, de 6 de noviembre, resolvié la inconstitucionalidad de la redaccién del
art. 48.4 ET por discriminar por razén de nacimiento a las nifias o nifios de las familias
monoparentales. El Real Decreto-ley 9/2025, de 29 de julio, ha zanjado esta controversia
definitivamente reconociendo una duracién de treinta y dos semanas en los supuestos de
monoparentalidad.
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las normas juridicas (art. 4 LOI). Su transversalidad afecta al derecho a la igual-
dad y a los restantes derechos, como también al ordenamiento juridico en su
conjunto, tanto en la interpretacion y aplicacién de las normas como en el diseno
y ejecucion de las politicas publicas, puesto que estd reconocido como un criterio
general de actuacién de los poderes piiblicos, segin establece el art. 14.1 LOL
Ademas, estas tres disposiciones tienen caracter basico de acuerdo con su Dis-
posicién Final Primera®®.

Una primera lectura de la LOI nos inclina a pensar que esta desarrollando y
concretando el derecho a la igualdad e, indirectamente, afecta a todos los dere-
chos en la medida que es un derecho que se activa en todos y cada uno, dado
que cualquiera de ellos es susceptible de aplicarse incorrectamente no sola-
mente en cuanto al contenido del mismo sino también en relacién con el derecho
a la igualdad (Rey Martinez 1995).

Sin embargo, una lectura més detenida de la LOI, como se ha efectuado en
los apartados previos, nos induce a concluir que la Ley tiene un contenido que
va més alld de la garantia del derecho a la igualdad, de la prohibicién de discri-
minacién por razén de sexo y de la igualdad de trato y oportunidades. Se trata

13.  El contenido de la Disposicién Final Primera de la LOI dice asi:
1. Los preceptos contenidos en el Titulo Preliminar, el Titulo I, el Capitulo I del
Titulo II, los articulos 28 a 31 y la disposicién adicional primera de esta Ley cons-
tituyen regulacién de las condiciones basicas que garantizan la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes consti-
tucionales, de acuerdo con el articulo 149.1.1.2 de la Constitucién.
2. Los articulos 23 a 25 de esta Ley tienen caricter basico, de acuerdo con el articulo
149.1.30.2 de la Constitucién. El articulo 27 y las disposiciones adicionales octava y
novena de esta Ley tienen carécter basico, de acuerdo con el articulo 149.1.16.2 de
la Constitucién. Los articulos 36, 39 y 40 de esta Ley tienen caricter bésico, de
acuerdo con el articulo 149.1.27.2 de la Constitucion. Los articulos 33, 35 y 51, el
apartado seis de la disposicién adicional decimonovena y los parrafos cuarto, sép-
timo, octavo y noveno del texto introducido en el apartado trece de la misma dis-
posicién adicional décima novena de esta Ley tienen caracter bésico, de acuerdo con
el articulo 149.1.18.2 de la Constitucién. Las disposiciones adicionales décima
quinta, décima sexta y décima octava constituyen legislacién bisica en materia de
Seguridad Social, de acuerdo con el articulo 149.1.17.2 de la Constitucién.
3. Los preceptos contenidos en el Titulo IV y en las disposiciones adicionales décima
primera, décima segunda, décima cuarta, y décima séptima constituyen legislacién
laboral de aplicacién en todo el Estado, de acuerdo con el articulo 149.1.7.2 de la
Constitucion.El articulo 41, los preceptos contenidos en los Titulos VIy VII y las
disposiciones adicionales vigésima quinta y vigésima sexta de esta Ley constituyen
legislacién de aplicacién directa en todo el Estado, de acuerdo con el articulo
149.1.6.2 y 8.2 de la Constitucion.
Las disposiciones adicionales tercera a séptima y décima tercera se dictan en ejer-
cicio de las competencias sobre legislaciéon procesal, de acuerdo con el articulo
149.1.6.2 de la Constitucién.
4. Elrestode los preceptos de esta Ley son de aplicacién a la Administracién General
del Estado.
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de una norma de desarrollo constitucional que concreta el concepto de igualdad
contemplado en la Constitucion a través de la combinacién de los articulos 1.1,
9.2 y 14, incorporando también los conceptos de Derecho antidiscriminatorio
interpretados por la doctrina del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asi
como la normativa europea en materia de igualdad entre mujeres y hombres.
La articulacién de todas estas fuentes da como resultado una regulacién que
armoniza el concepto de igualdad predominante en el ano 1978 con un nuevo
concepto de igualdad propio del s. XXI, dirigido no solo a eliminar cualquier
manifestacién de desigualdad que exista entre mujeres y hombres, sino también
a establecer los presupuestos necesarios para alcanzar la igualdad real y efectiva
de las mujeres, a lo que se anade un efecto amplificador a través de la regulacién
de la transversalidad. Asi, este nuevo concepto de igualdad debe ser incorporado
en todas las actuaciones de los poderes publicos (arts. 14 y 15 LOI).

Como la igualdad es una materia reservada a la competencia del Estado, de
acuerdo con el articulo 149.1 de la CE, la mayoria de las disposiciones contenidas
en la LOI tienen el caricter de condiciones bésicas y de legislacién basica; ade-
més de las disposiciones a que hace referencia el apartado 3 de la Disposicién
Final primera de la LOI. Asi, el contenido de la norma desde un punto de vista
material es aplicable directamente en todo el territorio del Estado con indepen-
dencia de que las Comunidades Auténomas con competencias en esta materia
puedan desarrollar los contenidos de legislacién basica. En ese caso deberan
respetar aquellos contenidos que suponen el minimo comin denominador, o
bien podrian mejorarlos para hacer efectiva la igualdad de mujeres y hombres
(p.€j., aplicando la presencia paritaria en lugar de la meramente equilibrada),
puesto que el Estado no ha agotado todos los mecanismos existentes en el
Derecho antidiscriminatorio moderno.

Desde este punto de vista, se podria afirmar que la LOI forma parte del
bloque de constitucionalidad, como también se concluye en el cap. XXIII, al
menos en el sentido senalado por la doctrina francesa, esto es, como ciertos
principios y reglas de valor constitucional cuyo respeto se impone a la ley
(Favoreu 1990), en la medida que resulta una norma sobre la que se tendria que
testar el contenido de las normas autonémicas aprobadas en su desarrollo com-
petencial, al efecto de poder comprobar que se respetan como minimo los con-
tenidos establecidos en la misma o, para el caso que se trate de desarrollo de
politicas publicas, enjuiciar si son contrarias o no a las disposiciones bdsicas de
la LOI sobre la materia de que se trate.

Es cierto que la doctrina no es undnime a la hora de determinar el contenido
del denominado bloque de constitucionalidad. El articulo 28 de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional no ha servido para configurar un concepto de bloque
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de constitucionalidad compatible con el derecho positivo y que, con indepen-
dencia de la forma que revistan las distintas normas que en €l se integran, es el
nicleo esencial de la Constitucién del Estado Espafiol como Estado compuesto
(Rubio Llorente 1989). Algunas contribuciones proponen que solo forman parte
del bloque de constitucionalidad las normas que implican delimitacién de com-
petencias. Sin embargo, otras aportaciones mantienen que todas las normas que
condicionan el contenido de las normas autonémicas deben considerarse per-
tenecientes al bloque de constitucionalidad. Y ahi se incluirian leyes de bases y
otras leyes que delimitan competencias en previsiéon de regulaciones constitu-
cionales (Gémez Fernandez 2006, 30).

La LOI es una ley de bases porque formalmente asi lo dispone la propia
norma en su disposicién final, pero también en el sentido material, dado que el
texto legislativo materializa la competencia del Estado en una serie de materias
que deben ser comunes en todo el territorio nacional, en la medida que la norma
desarrolla el derecho constitucional a la igualdad, sibien una igualdad de mujeres
y hombres redefinida o concretada en la propia Ley, tal y como se ha desarrollado
en el apartado II.2, que comprende el desarrollo de la prohibicién de discrimi-
nacién por razoén de sexo regulada en el art. 14 CE junto con ciertas obligaciones
de hacer necesarias para que laigualdad de trato y de oportunidades sea efectiva.

De acuerdo con las disposiciones finales primera y segunda LOI, amparadas
en el art. 149.1.1.V df;, 6.2, 7.2, 8.2, 16.2, 17.2, 18.2, 27.2 y 30.2 CE, pueden iden-
tificarse:

e Las que tienen caricter de condiciones bésicas, se trata de los precep-
tos contenidos en el Titulo Preliminar, el Titulo I, el Capitulo I del
Titulo II, los articulos 28 a 31 y la Disposicién Adicional Primera de la
LOI, que constituyen regulacién de las condiciones basicas que garan-
tizan la igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los derechos
y el cumplimiento de los deberes constitucionales, de acuerdo con el
articulo 149.1.1.2 de la Constitucion.

* Las que tienen caricter basico y que se incluyen en el apartado 2 de la
Disposicién Final 2 de 1a LOL.

* Las que forman parte de la legislacion laboral aplicable a todo el terri-
torio del Estado, de acuerdo con el art. 149.1.7.2, en que la competencia
es del Estado sin perjuicio de su ejecucién por los 6rganos de las
Comunidades Auténomas.

* Las de aplicacion directa a todo el territorio del Estado, de acuerdo con
el articulo 149.1.6.2 y 8.2.
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e  Elresto de preceptos son de aplicacién a la Administracién General del
Estado, se trata de los arts. 26, 32 y 34; los capitulos II, III, IV y V del
Titulo VI; y los Titulos VII y VIIL.

Por lo tanto, se puede afirmar que la mayor parte de las disposiciones de la
LOI son de aplicacién en el Estado y también en las Comunidades Auténomas.
Teniendo en cuenta, ademads, que solo hemos hecho referencia al texto articu-
lado, porque ciertas disposiciones adicionales también son de aplicacién por su
caricter béasico, tal y como refiere la Disposicién Final Primera —aunque en su
mayor parte las disposiciones adicionales son modificativas de otras normas—.
También es interesante mencionar para este estudio el caricter bésico de la
Disposicion Adicional Primera, que define el concepto de presencia o composi-
ci6n equilibrada.

El contenido de la Disposicion Final Primera de la LOI no hace sino delimitar
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas a la hora de hacer
efectiva la igualdad de mujeres y hombres, puesto que, al asignar a algunos de
sus titulos y articulos caracter basico o de condiciones bésicas, esta realizando
una funcién de delimitacién competencial en esta materia.

Pero, al mismo tiempo, este texto legislativo sirve de parametro de consti-
tucionalidad porque desarrolla el derecho fundamental a la no discriminacién
por razén de sexo (art. 14 CE) y dota de contenido el derecho a que la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres sea efectiva, de forma que
su regulacién en la LOI puede ser vulnerada por otras disposiciones normativas
de rango inferior, sean estatales o autonémicas. En este sentido formaria parte
del bloque de constitucionalidad con funcién procesal de pardmetro de consti-
tucionalidad (Gémez Fernandez 2006) 14

2. LA APLICACION DE LA LOI COMO NORMA BASICA POR EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La doctrina del Tribunal Constitucional respecto a la LOI ampara las dos
apreciaciones sobre su necesaria inclusién en el bloque de constitucionalidad:
por una parte, le otorga una funcionalidad delimitadora de competencias y, por
otra, utiliza ciertas disposiciones de la LOI como pardmetro de constitucionali-
dad, dentro de la funcién de interpretacién que realiza el Alto Tribunal. Esta
afirmacioén se sustenta tras el anélisis de las SSTC 13/2009, de 19 de febrero
(RTC 2009, 13), y 159/2016, de 22 de septiembre (RTC 2016, 159), en las que

14.  Entiende la doctrina mayoritaria que esta funcién del bloque procesal lo desempena el con-
junto de normas de rango infraconstitucional y legal que el Tribunal Constitucional utiliza
para llevar a cabo, dentro de la funcién de interpretaciéon que realiza, su labor especifica de
control de constitucionalidad.
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el TC resolvié sendos recursos de inconstitucionalidad amparandose precisa-
mente en la LOL

2.1. La STC 13/2009, de 19 de enero

La primera de las sentencias analizadas es la STC 13/2009, de 19 de enero
(RTC 2009, 13), que resuelve el recurso de inconstitucionalidad 4057/2005 con-
tra la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y hombres del
Pais Vasco. La sentencia resuelve diferentes aspectos impugnados, de los que
solo haremos referencia a la fundamentacién sustentada en la LOI para declarar
la constitucionalidad de las disposiciones finales cuarta y quinta®® de la Ley vasca
de igualdad.

Una de las cuestiones que se plantea en el recurso es la inconstitucionalidad
de la regulacién vasca en sus disposiciones finales cuarta y quinta relacionadas
con el sistema electoral, segiin las que las listas electorales deberan tener una
composicién de al menos el 50 % de mujeres, debiendo mantenerse esa pro-
porcién en el conjunto de la lista de candidatas y candidatos y en cada tramo de
seis puestos de la lista. Debe tenerse en cuenta que el legislador estatal, con
posterioridad a la ley del Pais Vasco, establecié en la Disposicién Adicional
Segunda de la LOI un nimero minimo y maximo de mujeres y hombres en cada
tramo de cinco puestos en las candidaturas electorales, que no debe ser inferior
al 40 % ni superior al 60 %, de acuerdo con el principio de composicién equili-
brada establecido en su Disposicién Adicional Primera. De esta manera, la LOI
acota el contenido de lo que debe entenderse por presencia equilibrada en su
Disposicién Adicional Primera y modifica la LOREG introduciendo el art. 44 bis

15.  Disposicién final cuarta. Modificacién de la Ley 5/1990, de 15 de junio, de Elecciones al
Parlamento Vasco.
Se afiade un pérrafo, con el ndmero 4, al articulo 50 de la Ley 5/1990, de 15 de junio, de
Elecciones al Parlamento Vasco, con el siguiente tenor:
4. Las candidaturas que presenten los partidos politicos, federaciones, coaliciones o agru-
paciones de personas electoras estardn integradas por al menos un 50% de mujeres. Se
mantendra esa proporcién en el conjunto de la lista de candidatos y candidatas y en cada
tramo de seis nombres. Las juntas electorales del territorio histérico competentes sélo
admitirdn aquellas candidaturas que cumplan lo sefalado en este articulo tanto para las
personas candidatas como para las suplentes.
Disposicion final quinta. Modificacion de la Ley 1/1987, de 27 de marzo, de Elecciones para
las Juntas Generales de los Territorios Historicos de Araba, Bizkaia y Guipiizcoa.
El articulo 6 bis de la Ley 1/1987, de Elecciones para las Juntas Generales de los tres terri-
torios histéricos, queda redactado de la forma siguiente:
Las candidaturas que presenten los partidos politicos, federaciones, coaliciones o agrupa-
ciones de personas electoras estaran integradas por al menos un 50 % de mujeres. Se man-
tendra esa proporcion en el conjunto de la lista de candidatos y candidatas y en cada tramo
de seis nombres. Las juntas electorales de zona competentes sélo admitiran aquellas can-
didaturas que cumplan lo sefalado en este articulo tanto para las personas candidatas como
para las suplentes.
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en su Disposicién Adicional Segunda, que regula la configuracién de las listas
en las elecciones al Congreso, municipales y de miembros de los consejos insu-
lares y de los cabildos insulares canarios, diputados al Parlamento Europeo y
miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, con
la finalidad de adaptar la normativa electoral al principio de composicién equili-
brada establecido por su Disposicién Adicional Primera y, de esta forma, darle
cumplimiento (Ventura Franch, Romani Sancho 2014). Al tratarse de una com-
petencia del Estado que el legislador ejerce a través de la LOI, la Disposicién
Final Primera senala expresamente que la Disposicién Adicional Primera tiene
caracter basico. Es légico que asi sea en la medida que se intenta garantizar el
derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres en el sufragio pasivo, lo
que obliga a modificar la LOREG incluyendo el art. 44 bis, que es una transpo-
sicién de la Disposicién Adicional Segunda de la LOL.

En la sentencia del TC, cuando aborda el analisis acerca de la constitucio-
nalidad de las disposiciones finales cuarta y quinta de la Ley vasca, se considera
que la regulacién del derecho de sufragio es una competencia del Estado (art.
149.1.1.2 CE) y, de acuerdo con el art. 81.1 CE, el Estado debe establecer las
condiciones bésicas que con caricter general han de cumplir las listas electo-
rales para garantizar el derecho a la igualdad en el ejercicio del derecho de
sufragio. Esta es la justificacién competencial para que el legislador estatal haya
regulado en la LOI los minimos y los miximos de mujeres y hombres en las
listas electorales. También el legislador estatal en la Disposicién Adicional
Segunda de la LOI ha contemplado la posibilidad de que las Comunidades Aut6-
nomas puedan establecer medidas que favorezcan una mayor presencia de
mujeres en las candidaturas a través de las normas que regulan las elecciones
a sus respectivas Asambleas legislativas.

La Ley del Parlamento Vasco ya habia introducido esa mejora, como se ha
sefialado anteriormente, estableciendo un umbral minimo, pero no miximo, de
al menos el 50 % de mujeres en las listas electorales. El1 TC entiende que la
medida adoptada en la Ley del Pais Vasco es constitucional por cuanto establece
un minimo de mujeres dentro de la horquilla que regula la LOI en su Disposicién
Adicional Primera, entre el 40 % y el 60 %, pero siempre y cuando tal regulaciéon
garantiza, precisamente con base en la nocién de presencia equilibrada estable-
cida en la LOI, que los hombres cuentan al menos con el 40 % en las listas
electorales (FJ 11). Como puede apreciarse, el TC no entra a examinar en qué
medida la regulacién vasca permite remover en mejores términos los obstaculos
para que la igualdad de mujeres y hombres sea efectiva en el sufragio pasivo
(arts. 9.2 y 14 CE). Es decir, el examen de su constitucionalidad se realiza en
funcién de la nocién de presencia equilibrada establecida por la LOI y de las
cuestiones competenciales concernidas. Por consiguiente, las Comunidades
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Auténomas pueden regular que la presencia de mujeres alcance hasta el tope
méximo del 60 % en las listas electorales, pero no més porque, en tal caso, no
serian conformes con la nocién de presencia equilibrada sancionada en la LOI.
Con esta interpretacioén, el TC refuerza la posicién de la LOI como parametro
de constitucionalidad: la Ley es constitucional porque cumple con los pardme-
tros que establece la LOI al desarrollar el derecho a no ser discriminado por
razén de sexo en el sufragio pasivo, en la medida que cumple con el contenido
del principio de presencia o composicién equilibrada que establece su Disposi-
cién Adicional Primera.

2.2. La STC 159/2016, de 22 de septiembre

Otra muestra de que el Tribunal Constitucional ha empleado la LOI como
delimitadora de competencias y como parametro de constitucionalidad puede
encontrarse en la STC 159/2016, de 22 de septiembre (RTC 2016, 159), en la
que resuelve el recurso de inconstitucionalidad 2257/2016 planteado por el Pre-
sidente del Gobierno contra algunos preceptos de la Ley del Parlamento de
Catalufia 17/2015, de 21 de julio, de igualdad efectiva de mujeres y hombres.

El recurso se formula por motivos competenciales al entender que algunos
preceptos de la Ley catalana regulan cuestiones relacionadas con materia laboral
que la Constitucién reserva a la competencia del Estado (art. 149.1.7.2 CE). La
LOI regula aspectos relacionados con el derecho laboral y expresamente en su
Disposicién Final Primera los justifica como competencia del Estado, segiin se
ha sefialado anteriormente.

La Ley de Catalufia reproduce en algunos articulos la regulacién que la LOI
establece, por ejemplo para prevenir el acoso sexual y el acoso por razén de
sexo (art. 48 LOI). Y el Tribunal Constitucional, siguiendo su propia doctrina,
establece que el supuesto de lex repetita «ademdés de constituir una deficiente
técnica legislativa incurre en inconstitucional cuando esa reproduccién norma-
tiva se concreta en normas relativas a materias en las que la Comunidad auté-
noma carece de competencias» (FJ 3). El Alto Tribunal declara la inconstitu-
cionalidad porque considera que la competencia es del Estado, pero indirecta-
mente reconoce que la reproducciéon del articulo 48 LOI seria
constitucionalmente legitima, aunque deficiente en técnica legislativa, otorgan-
dole a la LOI un caracter de ley de bases, dado que las sentencias empleadas en
este razonamiento estin directamente relacionadas con el debate de si las nor-
mas de las Comunidades Auténomas deben o no reproducir los contenidos de
las leyes de bases [SSTC 62/1991, de 22 de marzo, FJ 4.b) (RTC 1991, 62);
147/1993, de 29 de abril, FJ 4 (RTC 1993, 147), y 341/2005, de 21 de diciembre,
FJ 9 (RTC 2005, 34)].
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El Tribunal Constitucional utiliza la LOI también en este caso como para-
metro de constitucionalidad al enjuiciar el articulo 41 de la Ley catalana 17/2015,
que hace referencia a la incorporacion de la perspectiva de género en los expe-
dientes de regulacién de empleo'®. Asi, la Ley en su apartado primero regula:
«la Administracién de la Generalitat debe velar por el respeto del derecho a la
igualdad y a la no discriminacién por razén de sexo en los expedientes de regu-
lacién de empleo». Siguiendo la linea anteriormente citada de que la materia
laboral es competencia del Estado y, por tanto, los expedientes de regulacién
de empleo constituyen materia laboral, en la medida que es un procedimiento
que debe emplearse para determinados tipos de despido, de acuerdo con la nor-
mativa laboral, el Tribunal Constitucional declara constitucional el art. 41.1 —
no asi el resto de sus apartados— basindose en el art. 14 de la LOI, tras entender
que la Ley del Parlamento cataldn en este apartado cumple con el principio
general de actuacion de los poderes ptblicos previsto con caracter general en
el mencionado articulo. Asi, dice textualmente:

Por su parte, [en] el apartado 1 del articulo 41... no prevé la norma ningdn pro-
cedimiento ni deriva ninguna consecuencia de esta previsién que en realidad
constituye un principio general de actuacién de los poderes ptiblicos previsto con
caricter general en el articulo 14 de la Ley Organica 3/2007, de igualdad efectiva
entre mujeres y hombres. Por lo tanto, no invade competencias en materia laboral
del Estado (FJ 7).

Tres consideraciones pueden formularse ante esta afirmacién del Tribunal
Constitucional:

e La primera, que la LOI es un pardmetro para la interpretacién de la
constitucionalidad de las normas, sobre todo teniendo en cuenta que la
LOI desarrolla el principio constitucional de igualdad contemplado en
la Constitucién y establece el derecho a la igualdad efectiva de mujeres
y hombres. La Constitucién no puede servir de parametro de consti-
tucionalidad en la igualdad efectiva de mujeres y hombres, dada su
escasa regulacion, al limitarse a regular valores y principios (arts. 1.1,
9.2y 14 CE). Por tanto, cada vez que el Tribunal Constitucional tenga

16.  Articulo 41. Incorporacion de la perspectiva de género en los expedientes de regulacion de empleo
1. La Administracién de la Generalidad debe velar por el respeto del derecho a la igualdad
y a la no discriminacién por razén de sexo en los expedientes de regulacién de empleo.

2. Las empresas obligadas por ley a elaborar y aplicar un plan de acompafiamiento social en
los expedientes de regulaciéon de empleo deben incorporar la perspectiva y el impacto de
género en todas las medidas integradas en el mismo.

3. La Inspeccién de Trabajo ha de controlar el cumplimiento de la obligacién a que se refiere
el apartado 2, adoptando las medidas que procedan.

4. La Inspeccién de Trabajo, en los casos de despido colectivo, debe verificar que no se den
hechos discriminatorios por razén de sexo, debiendo elaborar un informe preceptivo, que
deje constancia de ello.
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que interpretar si una norma del Estado o de las Comunidades Auté6-
nomas en materia de igualdad efectiva de mujeres y hombres es con-
traria o no a la Constitucién, debera remitirse a la LOIL. De esta forma,
la Constitucion sirve como fundamentacion constitucional de la LOI,
pero no puede servir como Unico pardmetro de constitucionalidad a la
hora de enjuiciar la actuacién legislativa autonémica en torno a la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres.

* Lasegunda consideracion esta especialmente atenta a la estrategia de
la transversalidad que sanciona la LOI, en particular en sus arts. 14 y
15, teniendo en cuenta que constituye una de las principales aporta-
ciones de la LOI segin ha coincidido toda la literatura disponible
(Ballester Pastor 2007, Lousada Arochena 2007, Marrades Puig 2007,
Pérez del Rio 2007). Como la transversalidad de la igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y hombres debe ser un criterio de
actuacién de todos los poderes publicos, de acuerdo con el art. 14 LOI,
su caracter basico implica la competencia del Estado para definirla, tal
y como hace el art. 15 LOI con base en el art. 149.1.1.2 CE, y tiene como
consecuencia condicionar de alguna forma las competencias atribuidas
al Estado y a las Comunidades Aut6nomas (arts. 148 y 149 CE), puesto
que el egjercicio de tales competencias por sus poderes publicos debera
estar informada por la citada transversalidad en todo caso, lo que cum-
ple el art. 41.1 de la Ley catalana 17/2015 y, en tal medida, resulta
constitucionalmente valido.

e Latercera consecuencia es que todos los poderes piiblicos deben apli-
car los principios generales previstos en el articulo 14 LOI, porque una
disposicién normativa contraria a los mismos deberia comportar su
declaracién de inconstitucionalidad, segin el bloque de constituciona-
lidad del que formaria parte la LOI.

2.3. La STC 18/2023, de 21 de marzo

LaSTC 18/2023, de 21 de marzo, resuelve el recurso de inconstitucionalidad
2206-2019, interpuesto por més de cincuenta diputados del Grupo Parlamenta-
rio Popular del Congreso de los Diputados respecto del Real Decreto-Ley
6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato
y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién. La
resolucién aborda los limites materiales de los decretos leyes y examina justi-
ficacion suficiente de la concurrencia del presupuesto habilitante de la extraor-
dinaria y urgente necesidad.
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El Tribunal comprueba si en el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, con-
curre el presupuesto habilitante de la extraordinaria y urgente necesidad exigido
enelart. 86.1 CE. Para ello acude a la exposiciéon de motivos de la norma impugnada,
al debate parlamentario de convalidacién y a su expediente de elaboracién. En los
tres dambitos la LOI es un elemento fundamental de justificacién de la adopcién
urgente de las medidas legislativas aprobadas. La LOI, entre otras normas, es un
pardmetro que emplea el TC para concluir que hay justificacién suficiente de la
concurrencia del presupuesto habilitante de la extraordinaria y urgente necesidad.

En particular, el TC afirma lo siguiente en el FJ6:

El conjunto de las modificaciones normativas incluidas en el real decreto-ley
impugnado, que afectan a un total de siete textos legales (...) se ajusta al objetivo
que el Gobierno ha reiterado tanto en la exposicién de motivos de la norma como
en el tramite de convalidacién: la insuficiencia de la vigente regulacién legal para
alcanzar el principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres en el empleo y la ocupacion, y la persistencia de desigualdades intole-
rables en las condiciones laborales de mujeres y hombres.

2.4. La STC 44/2023, de 9 de mayo

La STC 44/2023, de 9 de mayo, resuelve el recurso de inconstitucionalidad
4523-2010, interpuesto por més de cincuenta diputados del Grupo Parlamenta-
rio Popular del Congreso, en relacién con diversos preceptos de la Ley Organica
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién
voluntaria del embarazo.

Entre otros motivos de impugnacién se cuestiona el art. 5.1 €) y el art. 8 in
limine y letras a) y b) de la Ley Organica 2/2010, que regulan la perspectiva de
género en la formacién de profesionales de la salud.

El art. 5.1 de la Ley, ubicado dentro del capitulo dedicado a las politicas publi-
cas para la salud sexual y reproductiva, consagra los objetivos de la actuacién de
los poderes publicos en sus politicas sanitarias, educativas y sociales, en materia
de salud sexual y reproductiva, garantizando en la letra e) «la educacién sanitaria
integral y con perspectiva de género sobre salud sexual y reproductiva».

El art. 8, en el que se regula la formacién de los profesionales de la salud,
establece:

La formacién de profesionales de la salud se abordara con perspectiva de género
e incluira:

a) Laincorporacién de la salud sexual y reproductiva en los programas curri-
culares de las carreras relacionadas con la medicina y las ciencias de la

96

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui ,
&
%



Capitulo 1. {Qué significa el derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres?

salud, incluyendo la investigacién y la formacién en la practica clinica de la
interrupcién voluntaria del embarazo.

b) Laformacién de profesionales en salud sexual y salud reproductiva, incluida
la practica de la interrupcién del embarazo.

En el recurso se afirma que las referencias a la «perspectiva de género»: (i)
son contrarias al principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), dada la indefinicién
de este concepto; (i1) son contrarias a la libertad ideol6gica (art. 16.1) y al dere-
cho de los padres a que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones (art. 27.3 CE), por incurrir en «adoc-
trinamiento» estatal sin tomar en consideracién las creencias y convicciones
personales del alumnado o de los padres; (iii) son contrarias a la libertad de
cétedra [art. 20.1 ¢)] en la medida en que se impone a los docentes una deter-
minada perspectiva ideolégica. Por otra parte, se denuncia —ya en referencia
exclusiva al art. 8 a) y b)— que la imposicién en los programas curriculares de
formacién de los profesionales de la salud de la prictica clinica de la interrupcién
voluntaria del embarazo vulnera los arts. 16.1 y 27.10 CE.

E1 TC analiza los reproches de inseguridad juridica y de adoctrinamiento que
se dirigen contra la expresion «perspectiva de género» y senala en el FJ10 que:

Conviene comenzar aclarando que, si bien la Ley Organica 2/2010 no define esta
expresion, lo cierto es que su significado —como categoria de anélisis de la rea-
lidad desigualitaria entre mujeres y hombres dirigida a alcanzar la igualdad mate-
rial y efectiva— ha sido precisado tanto en el dmbito internacional, como en el
entorno de la Unién Europea y en nuestra normativa interna, a través de la legis-
lacién dictada en desarrollo del derecho a la igualdad entre mujeres y hombres
(art. 14 CE).

En referencia al ambito espafiol el TC senala:

En Espaiia, 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, recoge en su predmbulo los antecedentes de la Unién Europea que se
acaban de resefiar. La Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres afirma, por su parte, en el preimbulo que «[l]a ordenacién general de las
politicas ptblicas, bajo la éptica del principio de igualdad y la perspectiva de
género, se plasma en el establecimiento de criterios de actuacién de todos los
poderes publicos en los que se integra activamente, de un modo expreso y ope-
rativo, dicho principio; y con caracter especifico o sectorial, se incorporan también
pautas favorecedoras de la igualdad en politicas como la educativa, la sanitaria, la
artistica y cultural, de la sociedad de la informacién, de desarrollo rural o de
vivienda, deporte, cultura, ordenacién del territorio o de cooperacién internacio-
nal para el desarrollo». Consecuentemente con lo recogido en el predmbulo, en
su articulado establece la obligacién de todos los poderes publicos de ajustar su
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actuacién al compromiso con la efectividad del derecho constitucional a la igual-
dad entre mujeres y hombres (art. 14.1), declara, con caracter general, que este
principio habra de informar, con caricter transversal, la actuacién de todos los
poderes publicos (art. 15), y prevé de manera especifica (art. 24.1) que las admi-
nistraciones educativas garantizaran un igual derecho a la educacién de mujeres
y hombres a través de la integracién activa, en los objetivos y en las actuaciones
educativas, del principio de igualdad de trato.

En esta misma linea nuestro Tribunal Supremo ha afirmado, de manera reiterada,
la necesidad de integrar la perspectiva de género, como enfoque metodolégico y
criterio hermenéutico transversal, para lograr que la igualdad de trato y oportu-
nidades entre mujeres y hombres sea real y efectiva. Asi, la STS 11/2020, Sala
Cuarta, de 6 de febrero de 2020, FJ 3.3, tras recordar que, con arreglo a los pre-
ceptos de la Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres «[1]a
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio
informador del ordenamiento juridico y como tal se integrard y observara en la
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas» y que «el principio de igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres informar4, con caracter
transversal, la actuacién de todos los poderes piiblicos», afirma la «obligacién de
jueces y tribunales, como poder del Estado, de incorporar la perspectiva de
género en el ejercicio de la potestad jurisdiccional». En el mismo sentido las SSTS
747/2022, Sala de lo Social, de 20 de septiembre, FJ 6.1; 167/2023, Sala de lo
Social, de 27 de febrero, FJ 3; y 169/2023, Sala de lo Social, de 2 de marzo, FJ 5.1;
y el ATS, Sala Tercera, de 2 de febrero de 2023.

Por las razones expuestas el TC considera que estos motivos de inconsti-
tucionalidad deben ser desestimados.

2.5. La STC 92/2024, de 18 de junio

La STC 92/2024, de 18 de junio, afronta el recurso de cincuenta diputados
del Grupo Parlamentario Vox del Congreso en relacién con diversos preceptos
de la Ley Orgénica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley Orga-
nica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién
voluntaria del embarazo.

Uno de los argumentos del recurso de inconstitucionalidad, al igual que en
la STC 44/2023, se basa en que la ley recurrida obliga a incorporar el enfoque o
la perspectiva de género y que ello vulnera los principios de libertad y pluralismo
politico (art. 1.1 CE), el derecho a la libertad ideolégica (art. 16.1 CE), el prin-
cipio de legalidad (art. 9.3 CE) y el deber de neutralidad y objetividad que debe
presidir la actuacién de las administraciones piiblicas (art. 103.1 CE). Entienden
los diputados recurrentes que la perspectiva de género es un constructo ideo-
l6gico que no puede ser asumido por el Estado para inspirar las politicas piblicas
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porque no puede haber una «doctrina o enfoque oficial» en cuestiones que
implican una dimensién moral.

El Tribunal sefiala en los fundamentos juridicos que, como afirma el abogado
del Estado, el tribunal ya se ha pronunciado con anterioridad en relacién con la
constitucionalidad de la incorporacién de la perspectiva de género en las politi-
cas plblicas. Recuperando la STC 44/2023 (FJ10), recuerda que la perspectiva
de género es «un enfoque metodolégico y un criterio hermenéutico transversal
orientado a promover la igualdad entre mujeres y hombres, como parte esencial
de una cultura de respeto y promocién de los derechos humanos» y razona que
«laintegracién de la perspectiva de género en las politicas educativas, sanitarias
y sociales significa tener en cuenta las diferentes necesidades de hombre y
mujer en dichas areas de la realidad, con el objetivo dltimo de garantizar la
igualdad efectiva y real entre hombres y mujeres». Con cita de la STC 12/2008,
de 29 de enero, afirma también que la incorporacién de esa perspectiva «es
propia de la caracterizacién del Estado como social y democratico de Derecho»
y que dicha caracterizacion, con los valores superiores que la configuran, «repre-
senta el fundamento axiol6gico para la comprensién del entero orden constitu-
cional».

En dicha sentencia ya se rechaz6 la denunciada vulneracién del art. 16.1 CE
y el reproche de adoctrinamiento invocado, en relacién con la incorporacién de
la perspectiva de género en el dambito de la educacién sanitaria sobre salud
sexual y reproductiva y con la formacion de los profesionales de la salud, en los
términos en que aquella habia sido recogida respectivamente en los arts. 5.1 e)
y 8 de la Ley Organica 2/2010, en su redaccion originaria. Considerd, respecto
de los preceptos entonces impugnados, que no cabia admitir que la incorporacién
de la perspectiva de género implicara una finalidad de adoctrinamiento, contraria
a la libertad ideolégica o que pudiera comprometer la neutralidad ideolégica del
Estado.

Por idénticas razones, la sentencia descarta las tachas de inconstitucionali-
dad que, con fundamento en los arts. 1.1, 9.3, 16.1 y 103.1 CE, se dirigen frente
a los preceptos impugnados.

En definitiva, la perspectiva de género, como enfoque transversal de todas las
politicas publicas, engarza con el principio de igualdad como valor superior del
ordenamiento juridico (art. 1.1 CE), con la obligacién de los poderes ptiblicos de
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo sean
reales y efectivas, removiendo los obst4culos que impidan o dificulten su plenitud
(art. 9.2 CE) y con el derecho a la igualdad y a la no discriminacién por razén de
sexo (art. 14 CE). Ademas, entronca con el art. 4 de la Ley Organica 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que configura la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres como un principio
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informador del ordenamiento juridico que, en cuanto que tal, se debe integrar y
observar en la interpretacién y aplicacién de las normas juridicas.

El tribunal, a los efectos de declarar la constitucionalidad del apartado c) del
articulo 3 de la ley impugnada, no solo se basa en los arts. 1.1, 9.2 y 14 CE, sino
que afade a su examen de constitucionalidad el art. 4 de la LOI, de tal modo que
pasa a formar parte de los parametros de constitucionalidad empleados. Pero el
pardmetro para la interpretacién de la constitucionalidad de las normas lo pro-
porciona basicamente el articulo 4 de la LO 3/2007.

El TC desestima el motivo de inconstitucionalidad con base en estos razo-
namientos.

3. EL CARACTER BASICO DE LAS ACCIONES POSITIVAS Y DEL
PRINCIPIO DE TRANSVERSALIDAD

La LOI reconoce las acciones positivas y la transversalidad (arts. 11 y 15)
siguiendo una estrategia dual —puesto que Naciones Unidas!” y la Unién Euro-
pea'® las consideran estrategias complementarias—, segtn la cual los poderes
publicos tendrdn en cuenta el principio de igualdad de trato y oportunidades
entre mujeres y hombres en todas sus actuaciones y, ademads, en aquellos
supuestos donde exista una situacién patente de desigualdad de hecho de las
mujeres respecto de los varones, deberan adoptar medidas de accién positiva.
Ambas estrategias tienen un caracter basico de acuerdo con la Disposicién Final
Primera de la LOI.

Como se ha desarrollado en el apartado 4, los poderes piiblicos deberdn
adoptar medidas especificas a favor de las mujeres para corregir situaciones
patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres, que deberan man-
tener mientras subsista la desigualdad de hecho. Las medidas adoptadas debe-
ran ser razonables y proporcionadas en relacién con el objetivo perseguido en
cada caso, con los limites de razonabilidad y proporcionalidad que, en dltima
instancia, los tribunales estaran encargados de valorar su adecuacién al orde-
namiento juridico.

Lo determinante para adoptar medidas de accién positiva es que exista una
situacién patente de desigualdad de hecho. Puede que algunas situaciones sean
més evidentes y no necesiten de estudios para demostrarlo, aunque no suele
ser lo habitual, porque cuando se trata de mujeres todo hay que probarlo, pero
en cualquier caso la LOI regula un instrumento para analizar la situacién de los

17.  Conclusiones convenidas 1997/2 del Consejo Econémico y Social (Documentos Oficiales de
la Asamblea General, A/52/3/Rev.1).

18.  Arts. 2y 3.3 del Tratado de la Unién Europea y, especialmente, arts. 8 y 154.4 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea.
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hombres y las mujeres, el informe de impacto de género (art. 19 LOI), que sera
previo a la toma de decisiones. La obligatoriedad de utilizar este instrumento
se proyecta especialmente en las decisiones que se toman en el seno del Con-
sejo de Ministros, tal y como se desarrolla en el cap. XII. Sin embargo, la relacién
que se establece entre los arts. 11 y 19 LOI, y la posterior restriccién del dltimo
a las decisiones de especial trascendencia del Consejo de Ministros, no pueden
anular la obligatoriedad que impone el art. 11 LOI a los poderes publicos, de tal
manera que los poderes piiblicos deberdn adoptar medidas de accién positiva a
favor de las mujeres para corregir situaciones de patente desigualdad respecto
de los hombres, siendo el impacto de género una de las herramientas idéneas
para detectarlas. Sin embargo, la utilizacién o no del mismo no condiciona la
adopcién de medidas de accién positiva.

Lo que queda claro es que el legislador ha querido que las acciones positivas
tengan el caricter de basicas y ello comporta que todos los poderes publicos
deben adoptarlas cuando existen situaciones evidentes de desigualdad, que se
pueden demostrar a través del impacto de género, entre otras alternativas (plan
estratégico de igualdad de oportunidades (art. 17), informe periédico (art. 18),
estadisticas, encuestas y estudios desagregados por sexo (art. 20)...), porque lo
que la LOI exige es que se trate de situaciones patentes de desigualdad.

Llegados a este punto se puede afirmar que uno o varios estudios que
demuestren una situacién patente de desigualdad permitirian justificar la adop-
ci6n de acciones positivas con el fin de darles solucién. En cambio, el problema
surge cuando, existiendo estudios que demuestran una evidente situaciéon de
desigualdad, a pesar de ello el poder publico correspondiente no adopta acciones
positivas para corregirlo. En nuestra opinién, cabria entonces cuestionarse si la
politica o la accién normativa adoptada, en la que se ha obviado la adopcién de
medidas para corregir la situacién patente desigualdad de hecho, es contraria al
ordenamiento juridico en la medida que no se ha tenido en cuenta la obligacién
que impone el art. 11 LOIL. En ese supuesto, y dependiendo del acto del que se
trate, podria cuestionarse su validez en funcién de las normas procedimentales
aplicables en cada caso.

Al igual que ocurre con las acciones positivas, la LOI incorpora la obligacién
para los poderes publicos de que sus actuaciones estén atravesadas por el prin-
cipio de igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres, esto es,
por la transversalidad (art. 15 LOI). Para su cumplimiento, las Administraciones
Piblicas lo integraran de forma activa en la adopcién y ejecucién de sus dispo-
siciones normativas, en la definicién y presupuestacién de las politicas publicas
en todos los dmbitos y en el desarrollo del conjunto de todas sus actividades.
De nuevo la LOI le otorga un caricter bésico a una estrategia cuyo origen se
sitiia en la Conferencia mundial de Nairobi, aunque impulsada de manera defi-

101

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui ,
1\
%



El derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres

nitiva en la plataforma de Pekin, y posteriormente la LOI la eleva a precepto de
obligado cumplimiento para el Estado y las Comunidades Auténomas (DF Pri-
mera).

Si toda la actividad de los poderes publicos debe estar presidida por la trans-
versalidad, una de las principales cuestiones que debe resolverse radica en cémo
se materializa en la practica y qué efectos puede tener el incumplimiento
expreso o tacito de este principio.

La estrategia de la transversalidad tiene grandes dificultades para su apli-
cacién, el Grupo de expertos del Consejo de Europa ha tenido que formular
recomendaciones para su aplicacién, y lo mismo ocurre en el dmbito interno de
los Estados, falta mucha formacién para poder llevar a cabo de manera correcta
la aplicacién de esta estrategia para que en cualquier accién de los poderes
publicos quede constancia de que se ha tenido en cuenta la igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y hombres. Sin embargo, a pesar de las dificul-
tades, al estar regulada en la LOI como un precepto de obligado cumplimiento
tanto para el Estado como las Comunidades Auténomas, cualquier accién de los
poderes piiblicos debe reunir la caracteristica de haber sido adoptada aplicando
la transversalidad. Una manera de poder dar cumplimiento a este principio es
que la accidén factica o normativa de los poderes publicos prevea o tenga en
cuenta alguna medida relacionada con la igualdad, lo que puede salvar la dificul-
tad que comporta la aplicacién de la mencionada estrategia a cada una de las
acciones dado que existe una abundante regulacién sobre la igualdad de mujeres
y hombres, tanto en el dmbito estatal como en el autonémico. De esta forma,
una disposicién normativa o una politica piblica, siempre que incluyera alguna
medida que esté previamente contemplada en una Ley, Reglamento, Plan, etc.,
relacionados con la igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres,
daria cumplimiento a la aplicacién del principio de transversalidad, otra cuestién
seria si la medida es mas o menos adecuada.

La afirmacién anterior también supone un replanteamiento de la idea de la
transversalidad, porque ésta ya no solo va a comportar la obligacién de los pode-
res publicos de incorporar la igualdad de trato y oportunidades de mujeres y
hombres, sino también la activacién de todas las medidas previstas para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres, no solo en las normas que son de obligado
cumplimiento, sino también en las normas convencionales (pactadas) y en las
politicas publicas. Por consiguiente, el principio de transversalidad se convierte
en un principio activador de todo el nuevo Derecho antidiscriminatorio.

Si la actividad de los poderes ptblicos necesariamente tiene que incorporar
de forma transversal la igualdad de mujeres y hombres, para determinar si se
cumple o no con ese precepto basico, se deberia acudir en primer lugar a las
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leyes, en segundo a las normas reglamentarias, en tercer lugar a las normas
convencionales, siguiendo la jerarquia normativa establecida como principio
ordenador del ordenamiento juridico. Bajo esta propuesta se puede considerar
que si la actividad de los poderes publicos ni siquiera cumple con las estrategias,
los instrumentos y los ambitos de actuacién previstos en las leyes, principal-
mente en la LOI (educacién, salud, sociedad de la informacién, deportes...), difi-
cilmente estara cumpliendo con la transversalidad como norma bésica de carac-
ter estatal.

La aplicacién del principio de transversalidad a partir de las normas legales
y también las convencionales convierte, sobre todo a la LOI, en norma de refe-
rencia para comprobar si los poderes ptiblicos han cumplido con la aplicacién del
principio de transversalidad. Esta posibilidad que permite una interpretacién
vinculada a la necesidad de aplicacién de este principio, para que no se convierta
en nominativo, le da una dimensién més amplia y seguramente més eficaz al
convertirlo en un principio activador de todo el nuevo Derecho antidiscrimina-
torio, incluida la normativa autonémica de igualdad y las normas convencionales,
en la medida que puede y debe servir como pardmetro para medir el grado de
cumplimiento del art. 15 LOI en cada 4mbito de aplicacién que corresponda.

VII. CONCLUSIONES

Como M. Barrére Unzueta (2008) ha afirmado, resulta necesario elaborar
un nuevo Derecho antidiscriminatorio con perspectiva sistémica, en la medida
que posee un potencial transformador de la realidad sociojuridica que no puede
ser ignorado, pues el derecho es al mismo tiempo objeto del cambio y motor del
mismo. Para M.? L. Balaguer Callején (2005b, 263), «el Estado Social puede
integrar en buena medida las posibilidades de construccién de un Estado Pari-
tario que se propone desde el feminismo, y es posible que lo esté haciendo
actualmente».

En el intersticio de estas dos afirmaciones, la aprobacién de la LOI debié
significar un paso adelante en los debates doctrinales sobre el derecho a la no
discriminacién por razén de sexo. Su promulgacién debi6é terminar definitiva-
mente con la bisqueda de manera continua y reiterada de argumentos juridicos
que justificaran el reconocimiento como derecho positivo de la igualdad efectiva
de mujeres y hombres (Sevilla Merino, Ventura Franch 2007, 27). Como F.
Lousada Arochena aprecio, la exégesis de la LOI era suficiente para desplegar
un estudio teérico-dogmatico de la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres con perspectiva de género (2014, 23). Sin embargo, todavia
siguen siendo necesarias nuevas contribuciones doctrinales veinte afios des-
pués de la aprobacién de la LOI para justificar que el derecho a la igualdad efec-
tiva de mujeres y hombres cuenta con una naturaleza plenamente juridico-posi-
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tiva y con un significado distinto a la prohibicién de discriminacién por razén de
sexo.

Se trata de un derecho que, tal y como ha sido regulado en la LOI, muestra
una tensién dogmatica evidente con el derecho fundamental a la no discrimina-
cién por razén de sexo, al menos si éste se reduce a la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres. La diferenciacién entre estos dos
derechos resulta mas clara si se examina la teoria politica que sustenta el dere-
cho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres (la democracia paritaria), asi
como su presupuesto (la equiparacién de mujeres y hombres en dignidad, dere-
chos y obligaciones), finalidad (garantizar la igualdad de trato, de oportunidades
y de resultados a mujeres y hombres), naturaleza (legal), metodologia (trans-
versalidad), categoria de analisis juridico (el género) y principio informador del
ordenamiento juridico (interpretacién y aplicacién de las normas con perspec-
tiva de género), condiciones de aplicacién (condiciones positivas) y contenido
(obligaciones de hacer).

Dos consecuencias inmediatas se derivan de las anteriores apreciaciones:
en primer lugar, en el orden teérico, la LOI constituye una excelente muestra
con la que ensayar «una relectura de la teoria de los derechos, asi como (...) una
profundizacién democratica en sus mecanismos de garantia», tal y como ha
reclamado O. Salazar Benitez (2026, 250); y, en segundo lugar, en el orden
préactico, la exégesis del derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres no
puede realizarse sin tener en cuenta estos caracteres distintivos, especialmente
para evitar su disolucién en la igualdad de trato y de oportunidades entre muje-
res y hombres, puesto que la LOI las desborda con la dimensién de la igualdad
de resultados.

Bajo este prisma, tomando en consideracién los Estatutos de Autonomia
reformados desde 2006, la legislacién autonémica sobre igualdad efectiva de
mujeres y hombres —especialmente la aprobada tras la LOI— y las modifica-
ciones efectuadas a la LOI por el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, y la
Ley Organica 2/2024, de 2 de agosto, se ha analizado el caricter imperativo o
dispositivo de las disposiciones de la LOI, el grado de obligatoriedad para los
poderes publicos de adoptar acciones positivas a favor de las mujeres y la con-
jugacioén entre la corresponsabilidad y los derechos de conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral. Si se aplica una exégesis asentada en los caracteres
propios del derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres, el estudio de
estas tres cuestiones permite formular las siguientes conclusiones:

e primero, la LOI tiene naturaleza imperativa con caricter general, salvo
aquellos preceptos que emplean expresamente términos dispositivos
o facultativos para su aplicacién;
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e segundo, si existen situaciones patentes de desigualdad de hecho res-
pecto de los hombres, los poderes publicos tienen la obligacién de
adoptar medidas especificas a favor de las mujeres para corregirlos, y
mantenerlas mientras subsistan, con dos condiciones para su aplica-
cién, exigibles ni mis ni menos que con la misma intensidad que la
necesidad de adoptar la medida especifica: su razonabilidad y propor-
cionalidad al objetivo perseguido en cada caso;

* y, tercero, los derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral adquieren una dimensién funcional tras la LOI que los trans-
forma en instrumentos para la corresponsabilidad, de manera que su
reconocimiento debe llevarse a cabo de tal forma que dé lugar a un
ejercicio corresponsable de tales derechos, a riesgo de devenir ilegal
en otro caso, una consecuencia juridica especialmente predicable en
los contenidos de la negociacién colectiva en el empleo ptblico y pri-
vado, y, particularmente, en los planes de igualdad.

Cuando el contenido de la LOI se analiza a través del contraste con su Dis-
posicién Final Primera, el resultado también permite redimensionar su efecti-
vidad, en clara contradiccién con un buen niimero de contribuciones realizadas
en el ambito juridico que la sefialan como una norma de derecho blando carente
de eficacia bastante. Se trata de interpretaciones que han contribuido a relajar
la aplicacién de la LOI y, por consiguiente, su efectividad, sobre todo teniendo
en cuenta, de manera general, la existencia de una cultura juridica tan propicia
para aceptar esta hipétesis, dado que todo lo relativo a la igualdad de mujeres y
hombres siempre encuentra poderosas resistencias —como se evidencié de
manera clarisima tras la crisis econémica desencadenada en 2008 por la Gran
Recesién, apenas un ano después de la aprobacién de la LOI—. Estas son algu-
nas de las coletillas a las que se hace referencia continuamente en el mundo
juridico cuando se trata de aplicar, en general, las leyes de igualdad y, en parti-
cular, la LOIL

Sin embargo, cuando los preceptos se analizan desde la perspectiva de las
competencias y la determinacién de cémo y dénde deben aplicarse, la cuestion
se sitdia en una dimensién estrictamente juridica. Si son normas basicas tienen
eficacia en todo el territorio del Estado como minimos que deben garantizar la
igualdad de la ciudadania y, si solo afectan a la Administracién General del
Estado, significa que esta Administracion las tiene que cumplir.

Si el contenido de la Disposicién Final Primera estuviera referido a otro tipo
de normas desde luego no se cuestionaria su grado de exigibilidad, porque efec-
tivamente tienen que aplicarse e interpretarse como tales. Sin duda, si compa-
ramos el contenido de la LOI con el de otras leyes basicas, al menos en los
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términos empleados para expresar su grado de exigibilidad, no encontrariamos
grandes diferencias con la regulacién de la LOL. Y, sin embargo, no se le ocurre
a ningin operador juridico negar su aplicacién o, cuanto menos, cuestionarla.

Lo que de verdad convierte esta norma en derecho blando no es su conte-
nido, al menos segin la exégesis que hemos efectuado, sino la cultura juridica
a través de la cual todo lo que afecta a las mujeres tiene escasa consideracién
(Barrére Unzueta 2008, 67). Una cultura que ha resultado més eficaz que la
propia LOI a la hora de interpretar y aplicar algunas de sus disposiciones (Rubio
Castro 2014, 68 y 2015, 106-107; Ruiz Resa 2016).

La culturajuridica resistente a la igualdad de las mujeres traspasa la voluntad
politica, incluso de los parlamentos que legislan a favor de la igualdad efectiva
de mujeres y hombres. Una muestra de esa cultura se puede visualizar en la
propia LOI, en la medida en que la Disposicién Final Segunda limita el caracter
de Ley Organica a las Disposiciones Adicionales Primera, Segunda y Tercera:
las dos primeras referidas al derecho de participacién politica y la tercera a la
Ley Orgéanica del Poder Judicial. Consideramos que los contenidos de la LOI
sefialados como organicos son més bien escasos si se tiene en cuenta que la LOI
regula materias relacionadas directamente con el contenido del derecho a la
educacién (arts. 23 a 26 LOI) y del derecho a la informacién (art. 28 LOI), que,
de acuerdo con el articulo 81 CE, necesitan desarrollarse a través de Ley Orga-
nica. Incluso, en un sentido mas amplio, puede plantearse si, como se ha defen-
dido en este trabajo, la LOI desarrolla el derecho a la igualdad efectiva de muje-
res y hombres y este desarrollo comporta su activaciéon en cada uno de los dere-
chos y libertades bajo esta nueva concepcién de la igualdad con caricter
transversal (Titulos II a VIII LOI).

Finalmente, a la vista de la doctrina del Tribunal Constitucional, puede
extraerse la conclusién de que la LOI es una norma que forma parte del bloque
de constitucionalidad, al menos si se unen las dos posiciones que la doctrina ha
otorgado a las normas que conforman el mencionado bloque: por una parte, como
delimitadora de competencias y, por otra, como parametro de constitucionali-
dad. Esta doble funcionalidad de la norma, como se ha mostrado con las cinco
sentencias en las que el TC ha tenido ocasién de resolver ciertos recursos de
inconstitucionalidad, le otorga a la LOI el caracter de ley de desarrollo consti-
tucional que, junto a la Constitucién, conforman el parametro de constituciona-
lidad para la aplicacién del derecho a la no discriminacién por razén de sexo.

Su pertenencia al bloque de constitucionalidad le otorga la naturaleza de ser
una norma materialmente constitucional, y, por tanto, pardmetro de constitu-
cionalidad de otras normas que, junto a la consideracién de norma bésica, llevaria
aparejado un doble control: por una parte, el control de constitucionalidad sobre
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otras normas ante el Tribunal Constitucional y, por otra, el control sobre los
actos de los poderes publicos que se aparten del contenido de la norma y que
pueden impugnarse ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Si la Constitucién represent6 un pacto de transicién hacia la igualdad de las
mujeres (Ventura Franch 1999, 255 ss.), la LOI marca una nueva etapa en la
progresién hacia ese objetivo, junto con los Estatutos de Autonomia reformados,
las leyes autonémicas de igualdad efectiva, y, mas tarde, el Real Decreto-Ley
6/2019, de 1 de marzo, y la Ley Organica 2/2024, de 2 de agosto,. Las conclu-
siones formuladas pretenden contribuir decididamente a dicho transito, sin
ignorar por ello sus limitaciones, puesto que no arrojan una respuesta completa
y definitiva sobre el objeto de estudio. Tal y como han apreciado otros estudios
previos, estos avances legislativos y jurisprudenciales, incluso llevados hasta
sus ultimas consecuencias, no exoneran de la necesidad de llevar a cabo una
«reforma constituyente» de la Constitucién Espafnola segiin los postulados de
la democracia paritaria, en el plano de la teoria politica, y de la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, en el plano de la teoria juridica (Esquembre Cerd4 2006,
49y 2017; Sevilla Merino 2005b, 214; Ventura Franch 1999, 260; 2005 y 2016).
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COLECCIAN
GRANDES TRATADOS
ARANZADI

La monografia estudia el contenido, revisa la aplicacién y evalda
la eficacia de la Ley Orgdnica 3/2007, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, tras cinco reformas de su articulado y
un amplisimo desarrollo jurisprudencial durante sus casi veinte
afios de vigencia. El texto muestra todas las implicaciones que la
Ley Organica tiene en el plano legal, jurisprudencial y social para
impedir cualquier discriminacion directa e indirecta, y, en parti-
cular, el acoso sexual y el acoso por razén de sexo. El estudio
también comprende la tutela multinivel del derecho a la igualdad
efectiva derivada de la normativa de Naciones Unidas, la Organi-
zacion de Estados Americanos y las Comunidades Auténomas. La
obra se completa con un examen socioldgico de los indicadores
disponibles en cinco dimensiones clave para apreciar los cam-
bios sociales ocurridos desde su aprobacion: trabajo, educacion,
salud, empleo publico y toma de decisiones. Los resultados que
se obtienen con los anélisis permiten formular nuevas recomen-
daciones para mejorar la Ley Organica y las normas conexas, con
el objetivo de lograr que la igualdad de mujeres y hombres sea
efectiva en Espafa.

La segunda edicion ofrece un contenido completamente revisado,
actualizado y puesto al dia para facilitar a los operadores juridi-
cos criterios, pautas y directrices Utiles para interpretar y aplicar
correctamente los conceptos, las estrategias y los instrumentos
de la Ley Organica y su normativa de desarrollo.
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