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Introduccion

El presente trabajo realiza un recorrido de la evolucion de las acciones positivas en materia de
igualdad a través de los Tribunales, centrandonos en Estados Unidos por ser su origen, en
Europa y en Espana.

Gracias a las Sentencias dictadas tanto por la Corte Suprema de Estados Unidos, como por el
Tribunal de Justicia de la Union Europea, como por nuestro Tribunal Constitucional se ha
configurado el concepto de medidas positivas, sus caracteristicas y sus limites, logrando con

dichas sentencias cambios legislativos y sociales.
¢ Qué son las acciones positivas en materia de Igualdad?

Las acciones positivas estan recogidas en nuestra legislacion en la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, y en el Estatuto de los
Trabajadores.

El Comité para la Igualdad entre mujeres y hombres del Consejo de Europa define las acciones
positivas como "las estrategias destinadas a establecer la igualdad de oportunidades por
medio de medidas que permitan contrarrestar o corregir aquellas discriminaciones que son el

resultado de practicas o sistemas sociales".

El Tribunal Constitucional, Sala Segunda, en Sentencia 108/2019, de 30 de septiembre
recoge la doctrina constitucional sobre qué se entiende por del derecho fundamental a no sufrir

discriminacion por razon de sexo?:

“Para hacer efectiva la clausula de no discriminacion por razon de sexo del art. 14 CE, este
Tribunal ha establecido un canon mucho mas estricto y riguroso que el de la mera
razonabilidad y proporcionalidad que, desde la perspectiva genérica del principio de igualdad,
se exige para la justificacion de la diferencia normativa de trato, que no puede confundirse,

aunque sea tan comdn tantas veces ver que se incurre en ello”.

“La expresa exclusion de la discriminacion por razén del sexo halla su razon concreta la

voluntad de terminar con la historica situacion de inferioridad en que, en la vida social y



juridica, se habia colocado a la poblacién femenina, pues es ese colectivo el que ha sufrido y

aun sufre la relegacion social o juridica estructural .

“La prohibicion constitucional especifica de los actos discriminatorios por razon de sexo
determina que se habra producido la lesion directa del art. 14 CE cuando se acredite que el
factor prohibido representé el fundamento de una minusvaloracion o de un perjuicio laboral,
no teniendo valor legitimador en esos casos la concurrencia de otros motivos que hubieran

podido justificar la medida al margen del resultado discriminatorio”.
Vertientes y Caracteristicas de las acciones positivas

Las acciones positivas tienen dos vertientes, la primera favorecer que las mujeres puedan
acceder a recursos en las misma condiciones que lo hacen los hombres para lo que se disefian
acciones o medidas temporales que ayuden al acceso de las mujeres a estos recursos, planteando
el inicio o punto de partida y el camino, sin que pueda garantizarse el resultado y la segunda
corrigen situaciones de desigualdad de las mujeres respecto de los hombres, asi en la Sentencia
del Tribunal Constitucional Sala Primera 269/1994, de 3 de octubre® determina “es claro que
la reserva porcentual de plazas en una oferta de empleo, destinadas a un colectivo con graves
problemas de acceso al trabajo, aplicada por la Comunidad Autonoma de Canarias, no vulnera
el art. 14 C.E., siendo por tanto perfectamente legitimo desde la perspectiva que ahora interesa,
y que ademas constituye un cumplimiento del mandato contenido en el art. 9.2 C.E., en

consonancia con el caracter social y democritico del Estado (art. 1.1 C.E.)”
Las caracteristicas de las acciones positivas son:
Motivacion: Existencia de una situacion real de discriminacion.

Temporalidad: Cesan cuando se alcance el objetivo perseguido y desaparezca la situacion de

desigualdad que las ha provocado

Proporcionalidad: Deben ser suficientes y adecuadas para el objetivo que se persigue

El Tribunal Constitucional de Espafia tiene declarado que para introducir diferencia deben
existir tres requisitos: justificacion de la diferencia, la medida debe ser fundada y razonable (un

fin discernible y legitimo), y sus consecuencias no pueden ser desproporcional.
Accidn positiva y accion protectora: Diferencia

Una accion positiva no se identifica ni con una accion protectora, ni paternalista.



La accion protectora significa paternalismo, busca un beneficio de la buena fe pero sus
consecuencias pueden ser contrarias a su finalidad y limitar las posibilidades de las mujeres.

El Tribunal Constitucional de Espafa ha marcado el camino para distinguir si estamos ante una
accion positiva o una accion protectora, determinando que mientras la accion positiva trata de
corregir la discriminacién por razén de sexo, las acciones protectoras responden a prejuicios, a
opiniones preconcebidas y perpetdan y reproducen, en la préctica, la posicién de inferioridad

social de la poblacion femenina.

1.- Sentencia de la Sala Segunda 28/1992, de 9 de marzo* realiza un pormenorizado analisis

de qué se considera una norma protectora

Asunto: Ventaja econdmica solo por los trabajadores de sexo femenino en la Compafiia
Telefonica Nacional, la prestacion de servicios en turno de noche cuando se trataba de una
mujer, percibia un plus por entrada o salida de turnos nocturnos, dirigido a facilitar a las

empleadas el desplazamiento desde el centro de trabajo a sus domicilios.

La Sentencia resulta interesante porque a pesar de concluir que la estamos ante una norma
protectora que como norma protectora debe eliminarse ya que estas “pueden suponer en si
mismas un obstéaculo para el acceso real de la mujer al empleo en igualdad de condiciones de

2

trabajo con los varones” deniega el amparo en base a que “el principio de igualdad no se
agota en la interdiccion de determinados criterios de diferenciacion, sino que exige sobre todo
que no se establezcan diferenciaciones que carezcan de una justificacion razonable, objetiva y
congruente con la finalidad de la norma y para respetar ese principio el Juez se habria visto
obligado a poner en cuestion tanto la hip6tesis como la presuncion y a establecer en
consecuencia, ex novo, un régimen distinto para el plus de transporte, cuya aplicacion al
recurrente, no hubiera conducido, necesariamente, a otorgarle el derecho por su extension a

todos los trabajadores con independencia de su sexo”.

2.- La Sentencia Sala Primera 229/1992, de 14 de diciembre® hace un analisis de la diferencia

entre accion positiva y accién protectora

Asunto: Derecho de una mujer a ocupar en igualdad con los trabajadores varones una plaza de
ayudante minero en la empresa nacional Hulleras del Norte, S.A. (HUNOSA), que le habia sido

denegada, pese a haber superado las correspondientes pruebas de admision.



La Sentencia estima el amparo en base a: “No cabe duda de que la prohibicion de trabajar en
el interior de las minas a la mujer, aunque responda histéricamente a una finalidad protectora,
no puede ser calificada como una medida de accion positiva 0 de apoyo o ventaja para
conseguir una igualdad real de oportunidades, ya que no favorece a esta sino que mas bien la

restringe al impedir a la mujer acceder a determinados empleos. ”

“.aunque histéricamente respondieran a una finalidad de proteccion de la mujer como sujeto
fisiolégicamente méas débil, suponen refrendar o reforzar una division sexista de trabajos y
funciones mediante la imposicion a las mujeres de limites aparentemente ventajosos pero que

le suponen una traba para su acceso al mercado de trabajo .

“En muchos casos esta legislacion originariamente protectora responde a prejuicios, a
opiniones preconcebidas que juegan un papel importante en la formacién y mantenimiento de

discriminaciones”.

3.- Sentencia del Pleno 3/1993 de 14 de enero © hace un repaso histérico sobre las causas de

las acciones protectoras

Asunto: Reconocimiento en exclusiva a hijas o hermanas, y por tanto, la no atribucién a hijos
0 hermanos, del derecho al percibo de las llamadas prestaciones en favor de familiares por parte
del art. 162.2 de la Ley General de Seguridad Social, aprobado por Decreto 2.065/1974, de 30

de mayo.

La Sentencia determina que “esta medida, que puede calificarse como de norma protectora
de la mujer no trabajadora, descansa en la secular discriminacion familiar de la mujer a la
que tradicionalmente se vienen confiando funciones domésticas, como si gozase de una natural

vocacion o predisposicion hacia ellas”.

“El precepto legal participa de la tendencia imperante en la época en que la ley fue
promulgada de mantener a la mujer apartada del taller y de la fabrica, ocupada en tareas de
hogar, con la consiguiente creacion de un mecanismo de derechos compensatorios de
proteccion social de la mujer especialmente ligados al varon, a quien, en su condicion de padre,

’

hermano o hijo, se erige practicamente en el unico titular de derechos prestacionales.’

4.- Sentencia Sala primera 317/1994 de 28 de noviembre’ realiza un analisis de las

consecuencias de las acciones protectoras



Asunto: Derecho a percibir una determinada cantidad de dinero, como contrapartida a la
rescision de su contrato de trabajo subsiguiente a su matrimonio, tal y como se le reconocia a

la mujer en el art. 56 de la Ordenanza de Seguros

La Sentencia desestima el recurso entendiendo que hay que prestar atencion a si el deseo de

proteccion que las inspir6 en un principio no tenga ya razon de ser™

Asi mismo y en idéntico sentido, este Tribunal considerd discriminatorias las normas
protectoras que "perpettan y reproducen, en la préactica, la posicion de inferioridad social de
la poblacién femenina, partiendo de presupuestos como la inferioridad fisica o, por lo que
ahora interesa, "de una mayor vocacion (u obligacion) hacia las tareas familiares" de parte de
la mujer (STC 128/1987, fundamento juridico 6°). Una forma de tutela, pues, que se impone

con caracter general frente a toda manifestacion del fendmeno .

5.- Sentencia Sala Primera 16/1995, de 24 de enero® repasa los efectos de las acciones

protectoras

Asunto: De acuerdo con el art. 66 de dicha Reglamentacion de Trabajo (O. de 29 de junio de
1946), pueden solicitar su jubilaciéon voluntaria los empleados que hayan cumplido sesenta afios
de edad (cincuenta y cinco en el caso del personal femenino) y veinticinco afios de servicio. Se
solicita que se repare la desigualdad de trato haciendo extensiva al personal masculino el

beneficio o mejor condicion, pero no suprimiendo el mismo.

La Sentencia desestima el recurso: “Sin embargo, es también obligado recordar que en 1as
medidas normativas protectoras del trabajo femenino puede haber barreras que dificulten,
como efecto no deseado, el acceso al mundo del trabajo en condiciones de igualdad (STC
3/1993, fundamento juridico 3°) y operen de hecho en perjuicio de la mujer (STC 229/1992,
fundamento juridico 2°), como puede haber también disposiciones que tiendan a reproducir
determinados patrones socioculturales y en la practica perpetlen la propia posicion de
inferioridad social de la poblacion femenina (STC 317/1994, fundamento juridico 2°).”

Acciones positivas y discriminacion directa

Una accion positiva no se identifica con la discriminacion positiva, pudiendo la discriminacion

positiva definirse como una accion positiva, pero especialmente incisiva.

El Instituto de las Mujeres diferencia lo que es una discriminacion directa y una accion

positiva®, entendiendo “que la discriminacion directa es una medida diferenciadora



encaminada a apoyar a quien integra un grupo o colectivo desfavorecido (en situacion de
“discriminacion adversa”). Al beneficiar a quienes forman parte de ese grupo, se perjudica
visiblemente a otras personas (a diferencia de otras medidas de accion positiva). Mientras que
las medidas de accidn positiva actiian habitualmente sobre “el punto de partida” o en el proceso
(eliminado los obstaculos para el igual ejercicio de los derechos), la discriminacion positiva

afecta al “punto de llegada”, ya que persigue y garantiza un resultado concreto”.

En la presentacion del libro “Cine y género en Espafia”, la directora Inés Paris hacia la siguiente
descripcion: “pongamos por ejemplo el golf, seria valido que de salida las mujeres tuvieran 5
metros de ventaja, partiendo del hecho de que tienen menos fuerza, pero no que cuando se llega
al hoyo se adelante la bola de las mujeres”. El primer caso seria una accion positiva y el segundo

seria discriminacion positiva. 0
La accion positiva y la discriminacion directa en el Tribunal Constitucional:

Es el Tribunal Constitucional en la referida Sentencia 229/92 determina que “La consecucion
del objetivo igualatorio entre hombres y mujeres permite el establecimiento de un "derecho
desigual igualatorio”, es decir, la adopcion de medidas reequilibradoras de situaciones
sociales discriminatorias preexistentes para lograr una sustancial y efectiva equiparacion
entre las mujeres, socialmente desfavorecidas, y los hombres, para asegurar el goce efectivo

del derecho a la igualdad por parte de la mujer”.

La discriminacién positiva se ha estudiado principalmente en los asuntos relacionados con
composicion equilibrada de las listas electorales determinando el Tribunal Constitucional que
deben existir condiciones de razonabilidad y proporcionalidad exigidas, conseguir el fin de
igualdad efectiva de las mujeres y que no comporte el sacrificio innecesario de un derecho

fundamental sustantivo:
1.- Sentencia del Pleno 12/2008, de 29 de enero!!

Asunto: Constitucionalidad del art. 44 bis de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del
régimen electoral general, introducido por la disposicién adicional segunda de la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo y sus arts. 187.2 'y 201.3 y la disposicion adicional primera, afiadiéndole

una nueva disposicién transitoria, la séptima.

La Sentencia: “Dicho de otro modo, el art. 9.2 CE expresa la voluntad del constituyente de

alcanzar no sélo la igualdad formal sino también la igualdad sustantiva, al ser consciente de



gue Unicamente desde esa igualdad sustantiva es posible la realizacion efectiva del libre
desarrollo de la personalidad; por ello el constituyente completa la vertiente negativa de
proscripcion de acciones discriminatorias con la positiva de favorecimiento de esa igualdad

material .

“No se trata, pues, de una medida basada en los criterios de mayoria/minoria (como sucederia
si se tomase en cuenta como elementos de diferenciacion, por ejemplo, la raza o la edad), sino
atendiendo a un criterio (el sexo) que de manera universal divide a toda sociedad en dos grupos

porcentualmente equilibrados .

“En efecto las modificaciones de la Ley Orgéanica del régimen electoral general objeto de
nuestro estudio no incorporan férmulas compensatorias a favor de las mujeres, en su calidad
de grupo histéricamente desfavorecido......sino que plasman un criterio que se refiere
indistintamente a los candidatos de uno y otro sexo, como pone de relieve el hecho de que el
citado art. 44 bis LOREG establezca que las listas que se presenten a las elecciones alli
mencionadas “deberan tener una composicion equilibrada de mujeres y hombres, de forma
que en el conjunto de la lista los candidatos de cada uno de los sexos supongan como minimo

el cuarenta por ciento”.
2.- Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 13/2009, de 19 de enero!?

Asunto: La paridad en la composicion de los 6rganos administrativos pluripersonales, Ley del
Parlamento Vasco 4/2005, de 18 de febrero.

La Sentencia determina que “tratdndose de una medida de discriminacion positiva en
beneficio de la mujer se ajusta a las condiciones de razonabilidad y proporcionalidad exigidas
por nuestra doctrina. La medida examinada es, ademéas de adecuada para la consecucion del
fin de promocién de la igualdad efectiva de la mujer, proporcional en sentido estricto, pues no

comporta el sacrificio innecesario de un derecho fundamental sustantivo .
3.- Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 40/2011, de 31 de marzo*?

Asunto: Se recurre el del precepto autondmico andaluz (art. 2 de la Ley del Parlamento de

Andalucia 5/2005, de 8 de abril) relativo a las candidaturas electorales equilibradas por sexos.

La Sentencia desestima el recurso “Se trata, en definitiva, de una medida legislativa
formalmente neutra que se orienta a corregir el caracter minoritario de la presencia femenina

en el &mbito de la representacion politica y a lograr en su seno la igualdad material entre
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hombres y mujeres. En tal sentido, aun sin la intensidad de las medidas de discriminacién
inversa propias del llamado “derecho desigual igualatorio”, a paridad impuesta en la norma
objeto de este recurso de inconstitucionalidad se dirige al cumplimiento del mandato de

efectividad en la igualdad contenido en el art. 9.2 CE.”
Origen de las acciones positivas

Las acciones positivas tienen su origen en la discriminacion racial en Estados Unidos de
Ameérica, existiendo tres sentencias histéricas de la Corte Suprema por lo que significaron al

conseguir modificaciones en la legislacion en Estados Unidos y a la propia sociedad americana.
1.- Sentencia Corte Suprema EEUU de 16 de mayo de 1896 Plessy vs. Ferguson4

Asunto: La ley de Lousiana obligaba a las compafiias ferroviarias a disponer de vagones para
blancos y para negros, el Sr. Homer Plessy viajo en un tren que discurria dentro de los limites

estatales y se nego a ir en el vagon para negros, siendo por ello arrestado.

La Sentencia instaurd la doctrina de “iguales pero separados” y determiné que la Ley de
Louisiana no era contraria de la enmienda 13% y 142 ya que “que una ley que autorice o incluso
imponga la separacion racial en los transportes publicos no puede ser calificada de
irrazonable”; el Juez Harlan emitié un voto particular en el que lamentaba la validacion de

regular del ejercicio de los derechos civiles con el Gnico fundamento del color de la piel.

2.- Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 1954 Brown vs. Board of Education
of Topeka °

Asunto: Oliver Brown y otros cuatro casos mas vieron rechazada su solicitud de ingreso en

escuelas para alumnos de raza blanca, en aplicacion de normas que permiten la segregacion.

La Sentencia determina que las escuelas segregadas son "inherentemente desiguales” y que
“segregar a los nifios en las escuelas con el Unico criterio de la raza priva a los nifios

pertenecientes al grupo minoritario de la igualdad de oportunidades en materia educativa ”.

De esta sentencia naci6 la doctrina "en el campo de la educacién publica, separados pero

iguales no tiene lugar”.

Esta Sentencia supuso cambios en la sociedad americana y legislativamente llevaron a la firma

el 6 de marzo de 1961 del presidente John F. Kennedy de la orden ejecutiva N.o 10925, dirigida



a "compensar los efectos de la discriminacion historica contra la poblacion negra

estadounidense” y la Ley de Derechos Civiles de 1964.

3.- La Sentencia del Tribunal Supremo de EE. UU. De fecha 25 de marzo de 1987 en el
caso de Johnson contra la Agencia de Transporte, 480 US 616 (1987)%6 aborda un caso de
accion positiva y determina cuales son sus notas caracteristicas (discriminacion real, la

temporalidad y la proporcionalidad).

Asunto: En 1978, la Agencia de Transporte del Condado de Santa Clara adopto
voluntariamente un Plan de Accion Afirmativa para contratar y promover a las minorias y las
mujeres. Se autorizaba a considerar como un factor el sexo de un solicitante calificado al
realizar promociones dentro de una clasificacion de trabajo tradicionalmente segregada en la
que las mujeres han estado significativamente subrepresentadas, el ascenso fue para una muijer,

Diane Joyce y no a un aspirante masculino.

La Sentencia entiende que se tomd en cuenta adecuadamente el sexo de Joyce como un
factor para determinar que deberia ser promovida y que el Plan representa un enfoque
moderado, flexible y caso por caso para lograr una mejora gradual en la representacion de las
minorias y las mujeres, habiéndose justificado la existencia de un "desequilibrio manifiesto™
que reflejaba la subrepresentacion de las mujeres en "categorias de trabajo tradicionalmente
segregadas”, sin que se trastocase innecesariamente los derechos de los empleados varones ni
crease un obstaculo absoluto para su avance y sin que se buscase "mantener” un equilibrio racial

y sexual permanente.

Recorrido de la evolucion de las acciones positivas en el Tribunal de Justicia de la Unidn

Europea y sus consecuencias

Antes del Tratado de Amsterdam existen dos sentencias fundamentales en el desarrollo de la

legislacion europea y en la concepcion actual de que entendemos por acciones positivas:

1.- En octubre de 1995 Tribunal de Justicia de la Union Europea dictd la sentencia
Kalanke,!’ que fue la primera vez que el Tribunal interpretaba la Directiva 76/207 en especial
sobre la igualdad de trato en el acceso al empleo y las condiciones laborales.

La sentencia cred una gran controversia, siendo determinante para que la Comision Europea

tuviera que reaccionar y proponer modificaciones.



Asunto: Se dilucidaba si las acciones positivas de la Ley del Land de Brema (Alemania) eran
contrarias al articulo 2.4 de la directiva sobre la igualdad de trato 76/207/CEE, al determinaba
qué a igual calificacion para el nombramiento o promocion, las mujeres tienen prioridad si

tienen menos representantes en el sector en cuestion.

La Sentencia determind que “una legislacion nacional que garantiza la prioridad absoluta e
incondicional a las mujeres en el momento de un nombramiento o ascenso va mas alla de la
promocion de la igualdad de oportunidades, y sobrepasa los limites de la excepcion prevista

en el apartado 4 del articulo 2 de la directiva”.

Tal y como hemos indicado las consecuencias de esta Sentencia fueron que la Comision
Europea se vio obligada a hacer un Comunicado en cuyas conclusiones interpreta la Sentencia
y realizar una propuesta de modificacion del apartado 4 del articulo 2 de la Directiva
76//207/CEE y de modificacion del tratado encaminada a introducir, cuestion de igualdad de
oportunidades, una referencia a las acciones positivas, declarandolas posibles.

2.- En noviembre de 1997 el Tribunal de Justicia Europeo dicta la Sentencia Hellmut
Marschall contra Land Nordrhein-Westfalen. - Asunto C-409/95.18

Asunto: Un profesor aleman, el Sr. Marschall, present6 su candidatura para ser ascendido a
otro puesto, siendo descartado en base a una disposicion del estatuto de los funcionarios del
Land que prevé conceder prioridad a las mujeres en caso de que estén menos representadas.
Esta prioridad a favor de la mujer - a igualdad de aptitud, competencia y prestaciones
profesionales - se aplica salvo “que concurran en la persona de un candidato motivos que

inclinen la balanza a su favor

La Sentencia concluye que si existe igual capacitacion (aptitud, competencia y prestaciones
profesionales) la norma puede dar preferencia en la promocion a las candidatas femeninas en
sectores de la Administracion que en el nivel del puesto tengan un menor nimero de mujeres
que de hombres y ello “porque existe la tendencia a promover preferiblemente a los candidatos
masculinos, en perjuicio de las candidatas femeninas, debido, particularmente, a determinados
prejuicios e ideas estereotipadas sobre el papel y las capacidades de la mujer en la vida activa,
de modo que el hecho de que dos candidatos de distinto sexo presenten igual capacitacion no

implica por si solo que tengan iguales oportunidades ”.

La Sentencia también concluye que si concurren en la persona de un candidato masculino

motivos “que inclinen la balanza a su favor, debe obviarse la preferencia concedida a las
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candidatas femeninas cuando uno o varios criterios hagan que la balanza se incline a favor del
candidato masculino y que tales criterios no sean discriminatorios en perjuicio de las

candidatas femeninas .

El tratado de Amsterdam supuso un avance en materia de acciones y en la discriminacion

positiva, y asi queda demostrado en las Sentencias dictadas después de dicho tratado:

1.- En la Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo de 28 de marzo de 2000 en el asunto
C-158/97 El caso Badeck (2000)*° en relacion con la Ley del Land de Hesse sobre la igualdad
de derechos entre mujeres y hombres relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién, a la promocion
profesionales, y a las condiciones de trabajo para la eliminacién de la discriminacion de las

mujeres en la Administracion

La Sentencia determina “una accién encaminada a promover prioritariamente a las candidatas
femeninas en los sectores de la funcién publica en los que se encuentran infrarrepresentadas
debe considerarse compatible con el Derecho comunitario...” “Este tipo de acciones figuran,
por consiguiente, entre las medidas admitidas por el articulo 2, apartado 4, de la Directiva,
destinadas a mejorar la capacidad de la mujer de competir en el mercado de trabajo y

desarrollar una carrera profesional en pie de igualdad con los hombres”.

2.- La Sentencia del caso EI caso Abrahamsson La STJCE de 6 de julio de 2000 (C-
407/98)?°, resulta novedosa al considerar que no se opone al articulo 2, apartados 1y 4, de la
Directiva y el articulo 141 CE, apartado 4 la norma nacional que otorga preferencia a un
empleo en la funcion publica a la persona del sexo infrarrepresentado aunque no tenga los
mismos méritos “cuando esta medida fuere necesaria para seleccionar al candidato del sexo
infrarrepresentado y cuando la diferencia entre los respectivos méritos de los candidatos no
sea tan considerable como para vulnerar la exigencia de objetividad en la provision de los

puestos”.
Tribunal Constitucional Espafiol y las acciones positivas:

Al igual que ocurrié en Europa, el Tribunal Constitucional ha ido avanzando y perfilando las
caracteristicas que deben reunir las acciones positivas, y en ese recorrido cabe destacar, ademas

de todas las sentencias citadas anteriormente, las siguientes sentencias:
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1.- La Sentencia del Pleno 103/1983 de 22 de noviembre del Tribunal Constitucional®
resulta de suma importancia por el voto particular del Magistrado don Francisco Rubio Llorente
que determina “que hay buenas razones para entender que la compensacion legislativa ayuda
a perpetuar la discriminacion social y que, en consecuencia, debe ser suprimida para

eliminarla”.

Asunto: Posible inconstitucionalidad del art. 160.2 de la Ley General de la Seguridad Social.
Segun el cual el viudo de sexo masculino tiene derecho a la pension si, ademas de concurrir los
requisitos sefialados para las viudas, al tiempo de fallecer la esposa causante de la pension se

encontraba incapacitado para el trabajo y estaba a cargo de ella.

Mientras la Sentencia declara la inconstitucionalidad de la norma: “Son estas exigencias
adicionales del derecho de pension de los viudos del sexo masculino, las que, segln se supone
al proponer la cuestion, constituyen una discriminacion por razon del sexo, que es contraria
al mandato de igualdad ante la Ley establecido por el art. 14 de la Constitucion”, uno de los
dos votos particulares, el del Magistrado don Francisco Rubio Llorente supone el inicio de una

nueva doctrina en relacién con la discriminacién social:

“No tiene, ni, por mandato constitucional, puede tener, la misma rigidez cuando el legislador
no contempla al ciudadano en su abstracta cualidad de tal, sino en su situacion social concreta,
como generalmente ocurre al configurar los derechos de prestacién, cuya regulacion
necesariamente ha de tener presente la diferente «condicion o circunstancia personal o social»
de los posibles beneficiarios de la prestacion, para dar cumplimiento al mandato constitucional
que ordena al legislador, como a los demas poderes publicos, «promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas». La configuracion legal de un derecho de prestacion sélo puede ser considerada
discriminatoria por tanto, no por el simple hecho de establecer diferencias, sino sélo cuando
la diferencia de tratamiento dada a distintos grupos sociales carezca de justificacion

razonable”.

2.- La Sentencia Sala Segunda 128/1987 de 16 de julio? consagra la doctrina de no
vulneracién del principio de igualdad a tratamientos diferentes a sujetos en situaciones que

resultan distintas.
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Asunto: examinar si es justificable la asuncion por parte el INP (INSALUD) de los costes de
guarderia solo a las trabajadoras con hijos menores y no a los trabajadores varones en la misma

situacion.

La Sentencia determina “las medidas protectoras de aquellas categorias de trabajadoras que
estén sometidas a condiciones especialmente desventajosas para su acceso al trabajo o
permanencia en él (en comparacion con las correspondientes categorias de trabajadores
masculinos, o con la poblacion trabajadora en general) no podrian considerarse opuestas al
citado principio de igualdad, sino, al contrario, dirigidas a eliminar situaciones de
discriminacion existentes. Es claro que tal diferencia de trato o actividad protectora... sélo
vendra justificada si efectivamente se dan circunstancias sociales discriminatorias, y solo en
cuanto se den, lo que supone una necesidad de revision periddica al respecto: pero, si el
supuesto de hecho, esto es, la practica social discriminatoria, es patente, la consecuencia

correctora (esto es, la diferencia de trato) vendrd constitucionalmente justificada”.

3.- Por ultimo y por su transcendencia son las Sentencias 59/2008, de 14 de mayo®, y
83/2008 de 17 de julio®* relativas al articulo 153.1 del Codigo Penal, dada por el art. 37 de
la Ley Orgénica 1/2004, de medidas de proteccién integral contra la violencia de género,
pudiendo ser contrario a los arts. 10.1, 14y 24.2 CE, y su posible discriminacion por razon de
sexo que dimanaria de la definicion de los sujetos activo (varon) y pasivo (mujer) y de la
diferencia de trato punitivo en relacion con la misma conducta cuando el sujeto activo es una

mujer y el pasivo un hombre con la misma relacion entre ellos que la descrita en el tipo penal.

Estas sentencias fueron muy polémicas contando con cuatro votos particulares, que entendian
que no era posible la adopcién de medidas de accidn positiva en &mbitos, como el penal o el
organico judicial, en los que no exista un desequilibrio previo y no exista escasez de los bienes

a los que accede la mujer.

La Sentencia declara que retne los requisitos constitucionales: “La diferencia remanente no
infringe el art. 14 CE, como ha quedado explicado con anterioridad, porque se trata de una
diferenciacion razonable, fruto de la amplia libertad de opcion de que goza el legislador penal,
que, por la limitacion y flexibilidad de sus previsiones punitivas, no conduce a consecuencias
desproporcionadas. Se trata de una diferenciacion razonable porque persigue incrementar la
proteccion de la integridad fisica, psiquica y moral de las mujeres en un &mbito, el de la pareja,
en el que estan insuficientemente protegidos, y porque persigue esta legitima finalidad de un

modo adecuado a partir de la, a su vez, razonable constatacion de una mayor gravedad de las
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conductas diferenciadas, que toma en cuenta su significado social objetivo y su lesividad
peculiar para la seguridad, la libertad y la dignidad de las mujeres. Como esta gravedad no se
presume, como la punicion se produce precisamente por la consciente realizacion del mas

grave comportamiento tipificado”
CONCLUSIONES

La Constitucion, no s6lo con su articulo 14 otorgé tutela subjetiva y fundamento para
concienciacion para conseguir la igualdad sustancial entre los seres humanos sino que abrid la
posibilidad de aplicar acciones positivas, instaurando con su articulo 9 la obligacién para los

poderes publicos de garantizar la igualdad real y efectiva.

Pero si la Constitucion fue un punto de partida, es gracias a la doctrina del Tribunal Europeo y
de nuestro Tribunal Constitucional quien ha marcado el camino a seguir, definiendo la
implantacion de medidas positivas, y marcando los requisitos que deben tener las acciones

positivas.

Tanto las acciones positivas como la discriminacion directa son instrumentos que han servido
para situar a las mujeres en el lugar que la historia les ha robado en el &mbito laboral, de la
educacidn, de la politica, del deportivo, de la cultural y social, sin que en la actualidad se haya
Ilegado a la igualdad real.

La necesidad de la existencia de acciones positivas en materia de igualdad entre mujeres y
hombres no puede ser discutida ya que han sido y son un instrumento imprescindible para
combatir las desigualdades sociales y fomentar la visualizacion de las mujeres, habiendo

servido para la transformacion de la sociedad, haciéndola mas igualitaria, mas justa.

Las medidas positivas deben tender a transformar y construir el pensamiento de la sociedad y
asi deben apoyarse en camparias que estimulen el interés tanto de las mujeres como de los

hombres en las mismas.

Es imprescindible la evaluacion de sus resultados a través de la implantacion generalizada de
los informes de impacto de género y conocer si las acciones han sido capaces de producir un
cambio en la estructura que produce esas desigualdades, por eso la importancia de la

temporalidad, no siendo posible perpetuar medidas positivas porque ello nos impediria conocer
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si las misma han sido capaces de eliminar las desigualdades, y de no ser asi poder realizar
otras medidas que si incidan en la desaparicion de esas desigualdades.
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