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1. LA LEY ORGANICA 3/2007, DE 22 DE MARZO, PARA LA IGUALDAD
EFECTIVA DE MUJERES Y HOMBRES

1.1. Introduccion

La Constitucién Espanola de 1978 acoge abiertamente el principio de
igualdad en varios de sus preceptos, y asi, entre otros, propugna la igualdad
como un valor superior del ordenamiento juridico (art. 1), recoge el principio
de igualdad material, real y efectiva (art. 9.2), proclama el principio formal de
igualdad de todos ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razén de sexo (art. 14), declara que el hombre y la mujer tienen derecho
a contraer matrimonio con plena igualdad juridica (art. 32.1), establece el
derecho de los trabajadores a percibir una remuneracién suficiente sin que,
en ningun caso, pueda hacerse discriminacién por razoéon de sexo (art. 35.1) y
encomienda a los poderes publicos asegurar la proteccién integral de los hijos,
iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres,
cualquiera que sea su estado civil (art. 39.2).

El tnico supuesto de desigualdad por razéon de sexo que la Constitucion
permite es el previsto en su art. 57 referido al orden de sucesiéon a la Corona
y en el que se establece la preferencia del hombre sobre la mujer. Por esta
razon, al ratificar Espana la Convencién para la Eliminacion de todas las for-
mas de Discriminaciéon contra la Mujer de 1979 formulé la siguiente reserva:
«la ratificacion de la Convencion por Espana no afectard a las disposiciones
constitucionales en materia de sucesion a la Corona espanola». Dicha reserva
se mantiene en la actualidad aunque de manera anacrénica sobre todo cuan-
do se compara con otras monarquias de nuestro entorno que han procedido a
eliminar de sus constituciones las disposiciones de similar naturaleza (Suecia
en 1980, Holanda en 1983, Noruega en 1990 o Bélgica en 1991), sin embargo
Espana, Moénaco y Reino Unido son las tres inicas monarquias europeas que
mantienen en la actualidad la preferencia del varén en la sucesién de la Corona.
No obstante, cabe senalar que en el afio 2005 el Gobierno solicité un informe
al Consejo de Estado para que se pronunciara sobre una reforma parcial de la
Constitucion que suprimiera la preferencia del varén en la sucesion al trono.
El Consejo de Estado emiti6 su informe senialando que la supresion requeriria
una sencilla modificacién del art. 57.1 de la Constitucién que contaria con el
pleno respaldo de la sociedad espanola.

En el ambito laboral, los arts. 4.2 y 17 del Texto Refundido del Estatuto
de los Trabajadores regulan con un alcance genérico la igualdad por razén de
sexo: el primero, contempla como derecho basico de los trabajadores «no ser
discriminados directa o indirectamente para el empleo, o una vez empleados,
por razones de sexo»; el segundo, constituye el precepto marco en materia de
prohibiciéon de discriminacion en las relaciones laborales. Ademas, otros pre-
ceptos del mismo texto legal hacen hincapié en aspectos mas concretos, como
intermediacién en el mercado de trabajo, clasificacién profesional, promocién
profesional y ascensos, acceso al empleo, igualdad salarial (arts. 16,17.3, 22.4,
24.2 y 28).

En la primera década de este siglo, los sucesivos gobiernos han reforzado
su compromiso con la defensa del principio de igualdad de género a través de
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varias disposiciones legales que regulan aspectos especificos relativos a esta
materia, asi, la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliaciéon
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, 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 y la Ley Or-
ganica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protecciéon Integral contra
la Violencia de Género. A éstas leyes acompanan otras normas que de manera
indirecta han regulado la igualdad de género en sus respectivos ambitos de
actuaciéon, como la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, que regula
como uno de los objetivos prioritarios de la Politica de Empleo garantizar la
efectiva igualdad de oportunidades y la no discriminacién (art. 2.a); y la Ley
3/2007, de 23 de marzo, de la Promocién de la Autonomia Personal y Atencién
a las Personas en Situacion de Dependencia, que establece un nuevo derecho,
el de las personas dependientes, cuyo cuidado mayoritariamente ha venido
recayendo en las mujeres, todo ello acorde con las exigencias del Derecho
Comunitario.

En 2007 se da un paso mas en este proceso de evoluciéon a través de
una ley, la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva
de Mujeres y Hombres, quizas la norma mas importante de las medidas de
impulso de la igualdad de género, por su contribucién al avance en la lucha
por la igualdad en todos los Ambitos de la sociedad y su intencién de modifi-
car los comportamientos culturales y laborales de nuestro pais, que impiden
alcanzar la igualdad real. Se trata de una Ley de desarrollo de los preceptos
constitucionales en materia de igualdad a su vez enriquecida por los avances
del Derecho Comunitario.

Esta Ley surge con la intencion de cubrir las carencias de las medidas
emprendidas hasta el momento, en el entendimiento de que la lucha contra
la discriminacién de género debe abordarse desde otra perspectiva, tal como
exigen las ultimas Directivas Comunitarias. Asi, pretende no solo prevenir las
conductas discriminatorias tradicionales en los distintos ambitos en los que se
constatan, sino regular acciones concretas que procuren la igualdad real entre
mujeres y hombres en todas las esferas de la sociedad ante la persistencia de
una desigualdad manifiesta. Por ello, el avance respecto de la situaciéon anterior
viene determinado fundamentalmente por su marcado caracter transversal,
en orden a garantizar el interés y tratamiento de los problemas de género en
todas las instituciones y politicas. Para ello se propone la modificacién de dis-
posiciones normativas que regulan aspectos que afectan de manera importante
al mantenimiento de situaciones discriminatorias.

Ademas la Ley pretende dar un paso mas en la consecucién de la igualdad
entre hombres y mujeres aplicando el principio de corresponsabilidad. Este
nuevo planteamiento tiene especial incidencia en el Ambito del trabajo, pues
deja paso a las politicas especificas dirigidas solo a las mujeres, para instaurar
un modelo mas igualitario, que contempla las situaciones de ambos, hombres
y mujeres, proponiendo medidas, como los planes de igualdad en las empresas
o los permisos de paternidad, que junto a las acciones positivas y la transver-
salidad, dibujan un nuevo escenario de comparticién de responsabilidades.
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1.2. Titulo I: El principio de igualdad y la tutela contra la discriminacion

1.2.1. Introduccion

El Titulo Primero de la Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo (en adelante
LOIEMH) tiene como rubrica “El principio de Igualdad y la Tutela contra la
discriminacion” y en el mismo se definen, siguiendo las indicaciones de las
Directivas europeas de referencia, los conceptos y categorias juridicas basicas
relativas a la igualdad, como el principio de igualdad de trato y de oportunida-
des entre hombres y mujeres, las de discriminacion directa e indirecta, acoso
sexual y acoso por razoén de sexo, y acciones positivas. Asimismo, determina
las consecuencias juridicas de las conductas discriminatorias e incorpora ga-
rantias de caracter procesal para reforzar la protecciéon judicial del derecho
de igualdad.

1.2.2. El principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres

La LOIEMH dispone en su articulo 3 que “el principio de igualdad de trato
entre mujeres y hombres supone la ausencia de toda discriminacion, directa o
indirecta, por razon de sexo, v, especialmente, las derivadas de la maternidad,
la asuncion de obligaciones familiares y el estado civil’. En el mismo sentido su
articulo 4 senala que “la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres es un principio informador del ordenamiento juridico y, como tal, se
integrara y observard en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas”.

Se proclama de esta manera como principio basico el principio de igualdad
de trato entre mujeres y hombres, que supone la ausencia de toda discrimi-
nacién, directa o indirecta, por razén de sexo y, especialmente, las derivadas
de la maternidad, la asuncién de obligaciones familiares y el estado civil. El
principio de igualdad que la nueva ley consagra tiene la consideracion de prin-
cipio informador del ordenamiento juridico y, en cuanto tal, ha de integrarse
y ser observado en la interpretacién y aplicacion de las normas juridicas.

1.2.3. Igualdad de trato y de oportunidades en el acceso al empleo, en la
formacion y en la promocion profesionales, y en las condiciones de
trabajo

El articulo 5 de la LOIEMH establece que “el principio de igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, aplicable en el ambito del
empleo privado y en el del empleo publico, se garantizarad, en los términos
previstos en la normativa aplicable, en el acceso al empleo, incluso al trabajo
por cuenta propia, en la formacion profesional, en la promocion profesional,
en las condiciones de trabajo, incluidas las retributivas y las de despido, y en
la afiliacion y participacion en las organizaciones sindicales y empresariales,
o en cualquier organizacion cuyos miembros ejerzan una profesion concreta,
incluidas las prestaciones concedidas por las mismas. No constituird discrimi-
nacion en el acceso al empleo, incluida la formacion necesaria, una diferencia
de trato basada en una caracteristica relacionada con el sexo cuando, debido
a la naturaleza de las actividades profesionales concretas o al contexto en el
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que se lleven a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito profesional
esencial y determinante, siemprey cuando el objetivo sea legitimo y el requisito
proporcionado”.

El acceso al empleo viene garantizado en condiciones de igualdad (“se ga-
rantizard en los términos previstos en la normativa aplicable”, con lo que esta
dando por hecho que esa regulacion insuficiente debera adaptarse a la mayor
amplitud de miras de esta Ley, delimitando con claridad lo que constituye y
lo que no constituye discriminacion en la entrada al mercado de trabajo. Asi,
como diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con el sexo,
entendida ésta como un requisito esencial y determinante, no habra de ser va-
lorada como un peor trato en el acceso al empleo, siempre que tal acto persiga
un objeto legitimo y ese requisito exigido sea proporcionado (art. 5 parrafo 2).

1.2.4. Discriminacion directa e indirecta

El art. 1 de la Convencion sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer de la Asamblea General de Naciones Unidas
definié en 1979 la discriminacién por razén de sexo como «toda distincion,
exclusion a restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, indepen-
dientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la
mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas
politica, economica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera». Esta
definicién comprende toda diferencia de trato que, con intencién o sin ella,
sea desfavorable para cualquier persona por razén de su sexo, siendo un obs-
taculo para que goce y ejerza plenamente sus derechos en cualquier ambito,
sea publico o privado. Esta definicién implica, ademas, efectos de caracter
colectivo: las personas integrantes de los grupos discriminados son objeto
de discriminacién no como individuos, sino por su pertenencia al grupo. Asi,
el tratamiento peyorativo que recibe se hace extensivo a todas las personas
integrantes del mismo y a todos los aspectos de la vida social, de tal manera
que la marginacion, inconscientemente, tiende a perpetuarse sin que necesa-
riamente afecte individualmente.

El concepto de discriminacién referido a la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres ha sido definido por el Tribunal Constitucional en
la STC 324/2006 como «una lesion directa del articulo 14 de la Constitucion a
través de una conducta que tenga un resultado peyorativo para la mujer que
la sufre, en tanto que ésta ve limitados sus derechos o sus legitimas expecta-
tivas por el hecho de ser mujer, sin que concurra ninguna causa justificativa
y legitima para ello». Por otra parte, la STC 3/2007, de 15 de enero, reconoce
que «la discriminacion también comprende aquellos tratamientos peyorativos
que se fundan en la concurrencia de razones o circunstancias que tienen una
conexion directa e inequivoca con el hecho de ser mujer», como sucede con el
embarazo. Por eso afirma que, para hacer efectiva la igualdad de mujeres y
hombres en el mercado laboral, es necesario tener en cuenta las desventajas
que, a la hora de incorporarse al trabajo o permanecer en él, sufren las mujeres
por motivo del embarazo.
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Sin embargo, la experiencia acumulada durante décadas de intervencién
institucional contra la discriminacion por razén de sexo, por un lado, y la
persistencia de situaciones de desigualdad entre mujeres y hombres en el
mercado laboral, por otro, ha venido demostrando que la discriminacién por
razén de sexo no va desapareciendo, sino que se va haciendo cada vez mas
sutil. Ello ha motivado la necesidad de avanzar también en la definicién del
concepto de discriminaciéon distinguiendo principalmente entre dos tipos de
formas que puede adoptar a las que se ha denominado «discriminacion directa»
y «discriminacion indirecta».

1.2.4.1. Discriminacion directa

El concepto de discriminacién directa alude, en general, al trato desigual
de ciertos grupos de personas o personas en base a algunos de los motivos ex-
presamente prohibidos por nuestro ordenamiento juridico: sexo, raza, religion,
etc... Las discriminaciones directas por razéon de sexo, se expresan de forma
clara y explicita, atentan contra el ordenamiento juridico vigente, y, por ello,
son cada vez menos frecuentes.

El concepto de discriminacién directa se recoge en el art. 6.1 de la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y
Hombres de la siguiente manera «se considera discriminacion directa por
razon de sexo la situacion en que se encuentra una persona que sea, haya sido
o pudiera ser tratada, en atencion a su sexo, de manera menos favorable que
otra en situacion comparable».

De acuerdo con las anteriores definiciones serian discriminaciones direc-
tas: el acoso sexual y el acoso por razon de sexo, el condicionamiento de un
derecho o expectativa de derecho a la aceptaciéon de una situacion de acoso
por razon de sexo o sexual, todo trato desfavorable a las mujeres relacionado
con el embarazo o la maternidad o cualquier trato adverso o efecto negativo,
que se produzca en una persona como consecuencia de la presentacién por
su parte de una queja, reclamacion, denuncia, demanda o recurso, dirigida a
impedir su discriminacion y a exigir el cumplimiento efectivo del principio de
igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres.

1.2.4.2. Discriminacion indirecta

Paralelamente a la discriminacién directa, se han generado recientemen-
te otras modalidades de discriminacién mucho menos visibles, mas sutiles y
dificiles de detectar, en la medida en que no se pueden observar a través de
actitudes o comportamientos sino a través de los efectos que ciertas actua-
ciones o mecanismos de intervencion producen. Para recoger todo este tipo
de actuaciones, aparentemente neutrales, pero que tienen como resultado la
reproduccién o el agravamiento de las desigualdades entre mujeres y hombres,
se ha acunado el concepto de discriminacién indirecta.

El Tribunal Constitucional ya en su Sentencia 41/1999 expresaba que «debe
insistirse en la idea de que tanto la discriminacion directa como la indirecta,
puede ser manifiesta o encubierta, pero mientras la primera, denota intencio-
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