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Abordar el examen del tratamiento que la Constitucion de 1978 (CE) dispen-
sa la igualdad por razon de género obliga a partir de los fundamentos constitucio-
nales en los que basa. Dichos fundamentos constitucionales son tres: el principio
de igualdad y el derecho a no padecer discriminacion (art. 14 CE; el principio de
igualdad material (art. 9.2 CE) y el valor de la dignidad ligado al libre desarrollo
de la personalidad (art. 10 CE).

De acuerdo con el principio de igualdad y la prohibicion de discriminacion, el
articulo 14 CE establece que:

«Los esparioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discri-
minacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.»

Por su parte, el principio de igualdad material, claramente inspirado en el ar-
ticulo 3.2 que el diputado socialista Lelio Basso introdujo en la Constitucion ita-
liana de 19482, es formulado por el articulo 9.2 CE de la siguiente forma:

«Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se inte-
gra sean reales y efectivas,; remover los obstaculos que impidan o dificul-
ten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vi-
da politica, economica, cultural y socialy.

Con respecto a la relacion entre el valor constitucional de la dignidad y la per-
sona, el articulo 10.1 CE establece que:

«La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los de-
rechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz socialy.

Acorde con estos preceptos constitucionales y a lo largo de los cuarenta
afios de vigencia de la Constitucion se ha construido el desarrollo legislativo de
las politicas publicas de género. Todo un conjunto de politicas publicas basadas
en una estrategia global y de caracter transversal, aplicadas tanto en la esfera
publica como en el ambito de las relaciones privadas de la persona. Los ejem-

2 «E compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di
fatto la liberta e I’eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e [’ef-
fettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paesey.
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plos mas recientes y significativos de produccion legislativa al respecto pueden
identificarse en dos leyes organicas: por un lado, la Ley Organica 1/2004, de 28
de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género
y, por otro, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres.

En las paginas que siguen, se exponen y se analizan de forma sumaria las di-
versas respuestas que, a partir del texto constitucional de 1978, el legislador or-
dinario ha dado a temas que conciernen al tratamiento juridico de la igualdad de
género como son: el uso de la terminologia en la Constitucion; la relacion entre
estado civil y género; la regulacion de la autonomia personal, la sexualidad y la
proteccion de la integridad del cuerpo humano; la proyeccion de la igualdad en la
esfera familiar; asi como también en ambito profesional y social; en la esfera pt-
blica y, finalmente, en el espacio publico.

1. La terminologia de las fuentes constitucionales

Como criterio general la Constitucion estd redactada de forma neutra e
indiferente al sexo, si bien se pueden identificar algunas excepciones. La
regla general del lenguaje empleada respeta las reglas centenarias de la lengua
castellana. La Constitucion es un texto juridico elaborado hace cuarenta afios
de acuerdo con la tradicion gramatical historica en la que el uso del género
masculino en plural ha sido una formula entendida como una expresion que
incluye tanto a hombres como mujeres.

No obstante, esta regla general conoce algunas excepciones. Asi, por ejemplo,
cuando el texto constitucional reconoce el derecho al matrimonio (art. 32.1 CE),
se refiere expresamente al hombre y a la mujer en los términos siguientes: «£/
hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
Juridica». O también, cuando en el marco de la forma de Estado de monarquia
parlamentaria la CE regula la institucion de la Corona (articulo 57.1 CE), se
refiere también al hombre y a la mujer, pero precisamente para establecer una
regla de prioridad en favor del género masculino en la sucesion a la Corona: «La
Corona de Espana es hereditaria en los sucesores de S. M. Don Juan Carlos [
de Borbon, legitimo heredero de la dinastia historica. La sucesion en el trono
seguira el orden regular de primogenitura y representacion, siendo preferida
siempre la linea anterior a las posteriores; en la misma linea, el grado mas
proximo al mas remoto, en el mismo grado, el varon a la mujer, y en el mismo
sexo, la persona de mas edad a la de menosy.
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En lo que concierne a la determinacion de los titulares de los derechos
fundamentales las expresiones que utiliza la Constitucion son diversas, pero
en general responden a la distincion entre derechos humanos y derechos
fundamentales en sentido estricto. En el primer caso utiliza la expresion “las
personas” o “todos”, mientras que en el segundo suele utilizar expresiones
como: “los espanoles” (en masculino plural); “los ciudadanos” (en masculino
plural), en el caso de los derechos de participacion politica que estan vinculados
a la condicion de nacional; “los individuos” (en masculino plural); los “padres”
(en masculino plural); los trabajadores (en masculino plural); Los nifios (en
masculino plural) etc.

Por ejemplo, “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y
moral...” (art.15); “Se garantiza la libertad ideologica, religiosa y de culto de los
individuos y las comunidades...” (art. 16.1 CE); “Toda persona tiene derecho a
la libertad y a la seguridad...” (art. 17.1 CE); «La ley regulara un procedimiento
de habeas corpus para producir la inmediata puesta a disposicion de toda
persona detenida ilegalmente...” (art. 17.3 CE); “Los espafioles tienen derecho a
elegir libremente su residencia y a circular por el territorio nacional” (art. 19.1
CE); “Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones
periodicas por sufragio universal” (art. 23.1 CE); “Todas las personas tienen
derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales... (art. 24.1 CE:
derecho a la tutela judicial); “Nadie puede ser condenado o sancionado por
acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito,
falta o infraccion administrativa...” (art. 25.1 CE: principio de legalidad penal
y administrativa); “Todos tienen derecho a la educacion...” (art. 27.1 CE); “Los
poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus
hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté desacuerdo con sus propias
convicciones” (art. 27.3 CE); “Todos tienen derecho a sindicarse libremente (art.
28.1 CE); “Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores...” (art. 28.2
CE); “Todos los espaiioles tendran derecho de peticion individual y colectiva...”
(art. 29.1 CE); “Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos
de acuerdo con su capacidad economica...” (art. 31.1 CE); “Los poderes
publicos mantendran un régimen publico de seguridad Social para todos los
ciudadanos...” (art. 41 CE); “Todos los espaiioles tienen derecho a disfrutar de
una vivienda digna...” (art. 47 CE), etc.

En cuanto a las funciones oficiales atribuidas a las instituciones del Estado,

la Constitucion se refiere a la organizacion de la forma de Estado en el marco
de una monarquia parlamentaria (art. 1.2 CE), como la Corona representada

36



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Afio 2019. N°20

actualmente por el Rey (art. 57.1 CE). El Primer Ministro o Jefe del Gobierno,
recibe la denominacion de Presidente del Gobierno, sin referencia especifica al
género (art. 98.1 CE), pero el drgano que representa al Poder Ejecutivo recibe el
nombre Consejo de Ministros, también en masculino plural, sin que ello signifique
prejuzgar el sexo de sus miembros (en la actualidad el Gobierno del Presidente en
funciones Pedro Sanchez esta integrado por una mayoria de mujeres).

Por su parte, los miembros de camaras legislativas reciben el nombre
genérico, en masculino plural, de diputados (art. 68.1 CE) y senadores (art. 69.2
CE) y, a su vez, son presidentes las personas que tienen la responsabilidad de
representar a las Camaras y dirigir los debates (art. 72.2 CE). Finalmente, en
lo que concierne al Poder Judicial la regla es la misma: “La justicia emana del
Pueblo y se administra en nombre del Rey por jueces y magistrados...”, es decir,
una forma gramatical inclusiva que no establece distincion por razon del género
del juez o jueza.

Esta opcion gramatical clasica en la lengua castellana ha provocado que en el
seno del movimiento feminista se reclame la necesidad de que una futura reforma
de la Constitucion permita llevar a cabo cambios en el lenguaje para hacer
mas visible la presencia politica y social de la mujer. La actual Vicepresidenta
del Gobierno ha expresado esta reclamacion afirmando la necesidad de que la
Constitucion incorpore un lenguaje mas “inclusivo” (por ejemplo, a través del uso
sistematico de expresiones como: hombres y mujeres, ciudadanos y ciudadanas,
padres y madres, etc.). No obstante, no parece que ésta sea una propuesta bien
recibida en los ambitos relacionados con autoridad filoldgica, cuya respuesta
dada a esta propuesta —no institucional, sino, hasta ahora, meramente personal—
ha sido de rechazo’.

2. Estado civil e identidad de género

La nocion de “identidad de género” no aparece expresamente reconocida en
la Constitucion. No obstante, la dualidad de sexos deriva de forma indirecta de
las normas constitucionales. Concretamente, ya hemos visto que el derecho a
contraer matrimonio es reconocido al hombre y a la mujer con plena igualdad
juridica (art. 32.1 CE). Asimismo, el desarrollo constitucional del derecho al

3 Por ejemplo, la formulada por un miembro de la Real Academia Espafiola de la Lengua, Pedro Alvarez
de Miranda, «;Una Constitucion “bigénero”?». El Pais, 27/7/2018, p. 13.
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matrimonio ha permitido reconocer el derecho al matrimonio de las parejas
homosexuales a través de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica
el Codigo Civil. De esta forma, su articulo 44.2 establece que “e/ matrimonio
tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del
mismo o de diferente sexo”.

La intersexuacion tampoco es reconocida expresamente por la Constitucion
pero ello no significa que su reconocimiento legal sea impedido. Antes al contrario.
Dado que no hay un obstaculo expreso, el cambio de sexo y sus efectos sobre el
registro civil han sido previstos por la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de
la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas.

En su Preambulo, la citada Ley 3/2007 afirma que la transexualidad,
considerada como un cambio de la identidad de género, ha sido ampliamente
estudiada por la medicina y por la psicologia. Se trata de una realidad social que
exige una respuesta del legislador para que la asignacion inicial del sexo y el
nombre de una persona puedan ser modificados, con la finalidad de garantizar el
libre desarrollo de la personalidad y la dignidad de las personas cuya identidad de
género no se corresponde con el el sexo con el que inicialmente fueron inscritas.

La rectificacion registral del sexo y del cambio de nombre permiten constatar
como un hecho cierto el cambio ya producido de la identidad de género de la
persona, de manera que queden garantizadas, tanto la seguridad juridica como las
exigencias derivadas de la salvaguarda del interés general. Con esta finalidad, el
cambio de identidad debera ser acreditado ante el Registro Civil.

Los aspectos mas relevantes del procedimiento de la inscripcion registral son
los siguientes:

» Toda persona de nacionalidad espafiola, mayor de edad y con capacidad su-
ficiente, podra solicitar la rectificacion de la mencion registral del sexo.

* La rectificacion del sexo conllevara el cambio de nombre propio de la per-
sona, a fin de que no resulte diferente con su sexo registral.

* Para acreditar la rectificacion registral es necesario que: 1) la disforia de gé-
nero haya sido diagnosticada por un informe médico o psicologico clini-
co; y 2) que haya sido tratada médicamente durante al menos dos afios pa-
ra acomodar sus caracteristicas fisicas a las correspondientes al sexo recla-
mado. No obstante, la obtencion de la rectificacion registral de la mencion
al sexo de una persona, no sera necesaria cuando el tratamiento médico ha-
ya incluido una cirugia de reasignacion sexual.
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* La resolucion administrativa que acuerde la rectificacion de la mencion re-
gistral tendra efectos constitutivos desde el momento de su inscripcion en
el Registro Civil.

* En ningln caso, la inscripcion en el registro Civil reflejara datos de los que
se pueda deducir el caracter de la generacion sexual, aspecto éste que es-
ta regulado por la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduc-
cion humana asistida’.

3. Autonomia personal, sexualidad e integridad del cuerpo humano

Los derechos reproductivos no constituyen una categoria especifica dentro de
elenco de los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion. Ni tampo-
co es objeto de reconocimiento especial la situacion especifica de la mujer con res-
pecto al hecho de la reproduccion. Pero es evidente que ello no impide su pleno re-
conocimiento a través del desarrollo de determinados preceptos de la Constitucion
que conciernen, por un lado, al principio de libertad de la mujer y su capacidad pa-
ra decidir sobre su propio cuerpo; y de otro, a las acciones positivas del Estado des-
tinadas a la proteccion social, econémica y juridica de la familia. Entre los precep-
tos que permiten garantizar esos derechos pueden ser citados los siguientes:

* En general, el derecho a la libertad de la persona: Toda persona tiene dere-
cho a la libertad y a la seguridad. «Nadie puede ser privado de su libertad,
sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y
en la forma previstos en la ley.» (art. 17.1 CE).

El derecho a la vida: «Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisi-
ca y moral...»(art. 15 CE).

La proteccion de la familia y de los hijos: «I. Los poderes publicos aseguran
la proteccion social, economica y juridica de la familia. 2. Los poderes publi-
cos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos an-
te la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que
sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacion de la paternidad. 3.
Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro
o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demds casos en
que legalmente proceda. 4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos.» (art. 39 CE).

4 Vid. BENAVENTE MOREDA, P. “Orientacion sexual e identidad de género y relaciones juridico pri-
vadas”. Revista General de Derecho Constitucional n° 17, Madrid 2013, pp. 1-75.
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* El derecho a la salud: «1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.
2. Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través
de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley
establecerd los derechos y deberes de todos al respecto. 3. Los poderes publi-
cos fomentaran la educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte. Asi-
mismo facilitaran la adecuada utilizacion del ocio. servicios necesarios. La
ley establecera los derechos y deberes de todos al respectoy (art. 43.1 CE).

En este marco constitucional, el legislador ha aprobado leyes que permiten
asegurar la contracepcion, el aborto y la procreacion médica asistida.

1) En relacion a la contracepcion, desde una perspectiva general, el articu-
lo 4 dela Ley 33/2011, de 4 de octubre, de medidas especiales en materia de sa-
lud piblica, establece, el derecho « [...] b): Recibir informacion sobre las actua-
ciones y prestaciones de salud publica, su contenido y la forma de acceder a las
mismas; c¢) Recibir informacion sobre los condicionantes de salud como factores
que influyen en el nivel de salud de la poblacion y, en particular, sobre los ries-
gos biologicos, quimicos, fisicos, medioambientales, climaticos o de otro cardac-
ter, relevantes para la salud de la poblacion y sobre su impacto».

De modo mas especifico las politicas ptblicas para la salud sexual y repro-
ductiva estan reguladas en la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud se-
xual y reproductiva, a través de la cual las diversas administraciones publicas
(del Estado, de las Comunidades Autonomas y Locales) estan obligadas, en el
marco de sus competencias, a garantizar: la informacion sanitaria sobre anticon-
cepcidn y sexo seguro que prevenga, tanto las enfermedades e infecciones de
transmision sexual, como los embarazos no deseados (art. 51, f); asimismo, es-
taran obligadas a desarrollar acciones informativas y de sensibilizacion sobre sa-
lud sexual y salud reproductiva, especialmente a través de los medios de comu-
nicacion, y se prestara particular atencion a la prevencion de embarazos no de-
seados, mediante acciones dirigidas, principalmente, a la juventud y colectivos
con especiales necesidades, asi como a la prevencion de enfermedades de trans-
mision sexual (art. 6).

2) Inicialmente, el aborto fue regulado en 1985 a través de una modificacion
del Codigo Penal que hasta entonces consideraba delito la interrupcion del em-
barazo. La modificacion legal consistio en permitir el aborto en tres supuestos:
en caso de violacion, por causas eugenésicas y por razones terapéuticas, en el su-
puesto que corriese peligro la salud de madre. El Tribunal Constitucional, en su
controvertida sentencia 53/1985, relativa a un recurso previo de inconstituciona-
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lidad de reforma del Cédigo Penal, avald la constitucionalidad del Proyecto de
ley organica de modificacion del articulo 417. Pero introdujo una decisién inter-
pretativa que obligaba al legislador a ampliar las garantias en la realizacion del
aborto legal a través de la exigencia de nuevos informes médicos. Este criterio
del Tribunal fue considerado por una parte de los magistrados y también por am-
plios sectores de la doctrina como un exceso jurisdiccional, pues con la exigen-
cia de nuevos dictamenes la jurisdiccion constitucional estaba invadiendo de he-
cho la posicion del legislador como autor de la ley. En esta ocasion, el Tribunal
no tuvo en cuenta el self restraint que obliga siempre a mantener un cierto nivel
de deferencia ante el legislador.

Pero, mas alla del debate juridico, en el ambito social, la legalizacion parcial
de la practica abortiva ya resultd entonces notoriamente insuficiente. La mayo-
ria de los abortos se siguieron produciendo al margen de los tres supuestos le-
galmente previstos, esto es, por voluntad de la madre y eran practicados en el
extranjero o en clinicas privadas sin apoyo legal y en condiciones sanitarias no
siempre adecuadas. Como consecuencia de ello, no tardo en plantearse la necesi-
dad de la reforma de la ley penal en el sentido de incluir un cuarto supuesto basa-
do en la libertad de decision de la madre sobre el futuro de la gestacion. No obs-
tante, habria que esperar quince afios para que el legislador atendiese a una reali-
dad social a la que hasta entonces habia sido incapaz de dar respuesta.

La nueva Ley Organica 2/2010, de salud sexual y reproductiva y de la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo, establece un modelo legal basado en una ley
de plazos. En el Preambulo de la Ley Organica 2/2010 se afirma que el legisla-
dor ha considerado la doctrina constitucional derivada de las sentencias dictadas
en el pasado por el Tribunal Constitucional en esta materia. Sobre todo, la sen-
tencia 53/1985, en la que un Tribunal muy dividido sobre importantes cuestio-
nes de fondo, enuncié sin embargo, algunos principios que han sido respaldados
por la jurisprudencia posterior y que el legislador ha tomado como punto de par-
tida. Una de esas interpretaciones de principio fue la negacion del caracter ab-
soluto de los derechos e intereses que entran en conflicto a la hora de regular la
interrupcion voluntaria del embarazo y, en consecuencia, el deber del legislador
de «ponderar los bienes y derechos en funcion del supuesto planteado, tratan-
do de armonizarlos si ello es posible o, en caso contrario, precisando las condi-
ciones y requisitos en que podria admitirse la prevalencia de uno de ellos» (STC
53/1985). Pues si bien «los no nacidos no pueden considerarse en nuestro orde-
namiento como titulares del derecho fundamental a la vida que garantiza el ar-
ticulo 15 de la Constitucion» ello no significa que resulten privados de toda pro-
teccion constitucional (STC 116/1999). La vida prenatal es un bien juridico me-

41



GENERO Y REPRESENTACION POLITICA: LA INTERPRETACION EVOLUTIVA DE LA CONSTITUCION
Marc Carrillo

recedor de proteccion por el legislador pero sin ignorar los derechos fundamenta-
les de la mujer embarazada.

En consecuencia, el objetivo principal de la Ley organica de 2010° fue el de
garantizar el derecho a la maternidad libremente decidida, que implica, entre
otras cosas, que las mujeres puedan tomar la decision inicial sobre su embara-
70 y que esa decision, consciente y responsable, sea respetada. En este sentido,
el legislador consider6 razonable, de acuerdo con las indicaciones de expertos en
la materia y el analisis del derecho comparado, establecer un plazo de 14 sema-
nas en el que se garantiza a las mujeres la posibilidad de tomar una decision libre
e informada sobre la interrupcion del embarazo, sin interferencia de terceros. Es
lo que, en los términos expresados por la controvertida STC 53/1985, se trata de
la «autodeterminacion consciente», dado que la intervencion determinante de un
tercero en la formacion de la voluntad de la mujer gestante, no ofrece una mayor
garantia para el feto y, a la vez, limita innecesariamente el libre desarrollo de la
personalidad de la mujer, valor amparado en el articulo 10.1 de la Constitucion.

Finalmente, en su Preambulo, la Ley afirma que la experiencia ha demostrado
que la proteccion de la vida prenatal es mas eficaz a través de politicas activas de
apoyo a las mujeres embarazadas y a la maternidad. Por ello, la tutela del bien ju-
ridico en el momento inicial de la gestacion se articula a través de la voluntad de
la mujer y no contra de ella.

3) En cuanto a la procreacion medicamente asistida, su primera regulacion da-
ta de la Ley 35/1988, modificada posteriormente por la Ley 45/2003. Dado que la
aparicion de técnicas de reproduccion asistida aparecio en la década de los afios 70
del siglo pasado, Espafia ha sido uno de los primeros Estados en regular este pro-
cedimiento para hacer frente a los problemas de la esterilidad de ciertas parejas.

5 Fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional por el Partido Popular.
Hasta el momento, y ya han pasado mas de ocho afios, el caso sigue sub-judice. No obstante, durante
el periodo de gobierno del Partido Popular (2011-2018) se ha introducido un modificacion de la Ley
41//2002, de 14 de noviembre , bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informacion y documentacion clinica, que a su vez ha reformado la citada Ley Orga-
nica 2/2010, en relacion a los limites a la libertad de decision las mujeres embarazadas que sean menores
de edad (18 aflos) en los términos siguientes: “Para la interrupcion voluntaria del embarazo de menores
de edad o personas con capacidad modificada judicialmente serd preciso, ademas de su manifestacion de
voluntad, el consentimiento expreso de sus representantes legales. En este caso, los conflictos que surjan
en cuanto a la prestacion del consentimiento por parte de los representantes legales, se resolverdn de
conformidad con lo dispuesto en el Codigo Civil.»

42



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Afio 2019. N°20

La nueva Ley 14/2006, de 26 de mayo, tiene por objeto regular la aplicacion de
las técnicas de reproduccion humana asistida acreditadas cientificamente y clinica-
mente indicadas. Asi como también la aplicacion de las técnicas de reproduccion
humana asistida en la prevencion y tratamiento de enfermedades de origen genético.
Pero, en todo caso, prohibe la clonacion en seres humanos con fines reproductivos.

Toda mujer mayor de 18 afios y con plena capacidad de obrar podra ser recep-
tora o usuaria de las técnicas reguladas en esta Ley siempre que haya prestado su
consentimiento escrito a su utilizacion de manera libre, consciente y expresa. Tam-
bién podra ser usuaria o receptora de las técnicas reguladas en esta Ley con inde-
pendencia de su estado civil y orientacion sexual. No obstante, si la mujer estuviera
casada se precisara, ademas, el consentimiento de su marido, a menos que estuvie-
ran separados legalmente o de hecho y asi conste de manera fehaciente.

La Comision Nacional de Reproduccion Humana Asistida es el 6rgano cole-
giado, de caracter permanente y consultivo, dirigido a asesorar y orientar sobre la
utilizacion de las técnicas de reproduccion humana asistida. Dicha Comision esta
compuesta por representantes designados por el Gobierno del Estado, las Comu-
nidades Autonomas, las distintas sociedades cientificas y por entidades, corpora-
ciones profesionales y asociaciones y grupos de representacion de consumidores
y usuarios, relacionados con los distintos aspectos cientificos, juridicos y éticos
de la aplicacion de estas técnicas.

4) La violencia de género ha sido abordada a través de una ley especifica,
la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral
contra la Violencia de Género. Se trata de una ley que incide sobre diversos am-
bitos juridicos: administrativo, civil, penal y procesal. Pero, sin duda, ha sido la
tutela penal frente a la violencia de género el aspecto que ha producido un mayor
debate juridico dado la diferencia de tratamiento penal que la ley establece en el
caso de que sea el hombre el autor de la accion antijuridica.

De acuerdo con su Preambulo, «la violencia de género no es un problema que
afecte al ambito privado. Al contrario, se manifiesta como el simbolo mas bru-
tal de la desigualdad existente en nuestra sociedad. Se trata de una violencia que
se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser consideradas,
por sus agresores, carentes de los derechos minimos de libertad, respeto y capa-
cidad de decisiony.

El fundamento constitucional de la Ley Organica 1/2005 se encuentra en el
articulo 15 CE: «Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral,
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sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos in-
humanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan
disponer las leyes penales militares para tiempos de guerray.

Esta ley ha previsto una serie de medidas de sensibilizacion, prevencion y de-
teccion de acciones de violencia de género, en el &mbito de la educacion, la pu-
blicidad y los medios de comunicacion y la sanidad. Asimismo, regula los dere-
chos especificos de las mujeres que hayan sido victimas de la violencia de géne-
ro (derecho a la informacién y asistencia por parte de la Administracion; el de-
recho a la asistencia social integral, el derecho a la asistencia juridica; derechos
laborales y de Seguridad Social; derechos especificos de los funcionarios publi-
cos y los derechos economicos). Ademas, al objeto de garantizar una tutela judi-
cial mas adecuada de la mujer frente a la violencia doméstica, la ley ha modifica-
do la organizacion del Poder Judicial a través de la creacion de los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer.

Pero la cuestion mas controvertida en el plano juridico es la que concierne al
tratamiento de la tutela penal de la violencia de género. La Ley Organica 1/2005
modifico el articulo 153.1 del Codigo Penal en los términos siguientes:

«l1. El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menos-
cabo psiquico o una lesion no definidos como delito en este Codigo, o gol-
peare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida
sea o haya sido esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una
andloga relacion de afectividad aun sin convivencia, o persona especial-
mente vulnerable que conviva con el autor, sera castigado con la pena de
prision de seis meses a un anio o de trabajos en beneficios de la comunidad
de treinta y uno a ochenta dias (...)».

Este precepto fue objeto de una cuestion de inconstitucionalidad por una juez pe-
nal. Los motivos de la duda sobre la constitucionalidad de la ley penal se fundamen-
taron en la diferencia de trato punitivo dado a la misma conducta en funcion del sexo
del autor. Segun el criterio de la juez, la opcion del legislador vulneraba el principio
de igualdad (art. 14 CE). En sintesis, sus argumentos fueron los siguientes:

* La ley cuestionada establece una diferencia de trato en funcion del sexo del
sujeto activo y pasivo.

* La justificacion de esta diferencia corresponde al legislador, pero las hipo-
tesis justificativas que se han ensayado para acomodar la norma a los pre-
ceptos constitucionales no satisfacen las exigencias derivadas de los arts.
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14, 24.2 y 10 CE, considerando en particular que no puede reconocerse un
criterio objetivo suficientemente razonable para establecer la diferenciacion
normativa en virtud del género.

» Concretamente, la prevencion general no justifica, por si sola, una diferen-
cia de trato en sede penal, por razon de sexo.

* Asimismo, la juez promotora considera que la norma no tiene naturaleza
«promotora» de la mujer y no puede ampararse en la nocién de «accion po-
sitiva» como justificacion de la desigualdad.

* Por otra parte, la norma entendida como medida antidiscriminatoria tendria
una finalidad legitima, pero la forma en que se ha articulado no justifica la
desigualdad constatada.

* En definitiva, la introduccion de la desigualdad por la naturaleza penal de la
norma y no por la incidencia punitiva concreta, comporta un coste inasumi-
ble para los valores constitucionales.

* Para perseguir con severidad el maltrato conyugal, fendmeno cuya grave-
dad en ningin momento se niega —se sostiene en la cuestion de inconstitu-
cionalidad— bastaba con agravar las penas sin distinguir sexos.

Sin embargo, en la sentencia 59/2008, de 14 de mayo, el Tribunal Constitu-
cional, declard la constitucionalidad de la diferencia de trato penal establecido
por la Ley. En sintesis, los argumentos fueron los siguientes:

* La diferencia de tratamiento penal en funcion del sexo del autor no infringe
el art. 14 CE: se trata de una diferenciacion razonable, fruto de la amplia li-
bertad de opcion de que goza el legislador penal que, por la limitacion y fle-
xibilidad de sus previsiones punitivas, no resulta desproporcional.

» Asimismo, se trata de una diferenciacion razonable porque persigue incre-
mentar la proteccion de la integridad fisica, psiquica y moral de las mujeres
en un ambito, el de la pareja, en el que estan insuficientemente protegidas.

Con este planteamiento de la sentencia, el Tribunal se acerca en esta materia al
Derecho Penal de autor. Y, ciertamente, introduce una conducta penal “‘feminicida”.

4. La igualdad en la esfera familiar

Las uniones homosexuales estan protegidas constitucionalmente. De acuerdo
con la Constitucion, el derecho al matrimonio es reconocido por la Constitucion

al hombre y a la mujer (art. 32.1 CE). En ningtin caso, sin embargo, la norma su-
prema no prescribe que la unica forma de matrimonio sea la contraida entre pa-
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rejas heterosexuales. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha interpretado
que no hay impedimento constitucional para que el contrato matrimonial pueda
unir también a dos personas del mismo sexo.

Durante el primer mandato del Presidente Rodriguez-Zapatero fue aprobada
la Ley 13/2005, de 1 de julio, de modificacion del Codigo Civil en materia del
derecho a contraer matrimonio. Concretamente, la reforma legal afect6 al articu-
lo 44.2 del Codigo Civil (CCv) por la que se establece que: «EI matrimonio ten-
drd los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo
o de diferente sexo». Por otra parte, cuando el Codigo regula el derecho al matri-
monio ya no se refiere al hombre o la mujer sino a los conyuges. Y lo hace en un
marco de igualdad, con independencia de que la pareja sea heterosexual u homo-
sexual: «Los conyuges son iguales en derechos y deberes» (art. 66 CCv).

En el Predambulo, la Ley 13/2005 justifica esta opcion del legislador en tres
fundamentos constitucionales: el ejercicio igual y efectivo de los derechos (art.
9.2 CE); el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE) y en el principio de
igualdad y el derecho a no ser discriminado por razén de la condicion sexual (art.
14 CE). Los argumentos de la ley son los siguientes:

* Cuando la Constitucion remite al legislador la configuracion normativa del
matrimonio, no excluye en forma alguna una regulacion que delimite las re-
laciones de pareja de una forma diferente a la que haya existido hasta el mo-
mento. Es decir, no excluye una regulacion que reconozca las nuevas for-
mas de relacion afectiva, que siempre han existido en la relacion entre los
humanos y cuyo reconocimiento ya en el plano normativo son consecuencia
de la evolucion social de las relaciones personales.

* Ademas, la opcion reflejada en esta Ley tiene unos fundamentos constitu-
cionales que deben ser tenidos en cuenta por el legislador. Asi, la promo-
cion de la igualdad efectiva de los ciudadanos en el libre desarrollo de su
personalidad ( articulos 9.2 CE), la preservacion de la libertad en lo que a
las formas de convivencia se refiere ( articulo_1.1 CE) y la instauracion de
un marco de igualdad real en el disfrute de los derechos sin discriminacion
alguna por razon de sexo, opinion o cualquier otra condicion personal o so-
cial (articulo 14 CE) son valores consagrados constitucionalmente cuya
plasmacion debe reflejarse en la regulacion de las normas que delimitan el
estatus del ciudadano, en una sociedad libre, pluralista y abierta.

Las condiciones de igualdad reconocidas a las parejas homosexuales respec-
to de las heterosexuales les permiten ejercer otros derechos vinculados a la ins-
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titucion matrimonial: asi, por ejemplo, el derecho de adopcidn sin ninguna dis-
tincion, la gestion de los bienes de la pareja, la trasmision del apellido a los hi-
jos o el reconocimiento de los hijos nacidos fuera del matrimonio o de la autori-
dad parental.

El Tribunal Constitucional en su STC 198/2012, de 6 de noviembre, recono-
ci6 la constitucionalidad del matrimonio entre homosexuales aplicando un crite-
rio interpretativo basado en una jurisprudencia evolutiva sobre el significado del
derecho al matrimonio. El juicio de constitucionalidad llevado a cabo por el Tri-
bunal se fundamenta en dos aspectos importantes: la garantia institucional del
derecho al matrimonio y de su contenido esencial:

1) Desde el punto de vista de la garantia institucional del matrimonio no ca-
be realizar reproche de inconstitucionalidad a la opcion escogida por el legisla-
dor en este caso, dentro del margen de apreciacion que la Constitucion le recono-
ce, porque es una opcion no excluida por el constituyente, y que puede tener ca-
bida en el art. 32 CE interpretado de acuerdo con una nocion institucional de ma-
trimonio cada vez mas extendida en la sociedad espafiola y en la sociedad inter-
nacional, aunque no sea unanimemente aceptada.

2) En lo que concierne a la garantia del contenido esencial del derecho al ma-
trimonio, es decir, del nicleo de su contenido sobre el que el legislador no tiene
capacidad para disponer, el Tribunal interpreta que la Ley 13/2005 supone una
modificacion de las condiciones de ejercicio del derecho constitucional a con-
traer matrimonio. Pero se trata de una modificacién que en ningln caso afecta a
las condiciones del derecho a contraer matrimonio entre parejas heterosexuales.

De acuerdo con el Derecho Comparado europeo, la jurisprudencia del Tri-
bunal de Estrasburgo y el derecho originario de la Union Europea, se manifies-
ta en la tendencia a la equiparacion del estatuto juridico de las personas homo-
sexuales y heterosexuales. Esta evolucion parte de la despenalizacion de las con-
ductas homosexuales (por ejemplo, la pionera STEDH Dudgeon c. el Reino Uni-
do, de 22 de octubre de 1981 [TEDH 1981, 4] ), y pasa por el reconocimiento de
la tutela antidiscriminatoria frente a las discriminaciones por razon de la orien-
tacion sexual de las personas (SSCEDH en los asuntos Salgueiro Da Silva Mou-
ta c. Portugal, de 21 de diciembre de 1999, § 28, y L. y V. c. Austria de 9 de ene-
ro de 2003, § 48, después recogidas en la STC 41/2006, de 13 de febrero, asi co-
mo el art. 21.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
de 7 de diciembre de 2000 tal como fue adoptada en Estrasburgo el 12 de diciem-
bre de 2007).
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5. La igualdad profesional y social

a) Acciones positivas. En la tltima década, el legislador espafiol se ha mostra-
do especialmente activo en establecer las condiciones normativas de la igualdad
entre el hombre y la mujer en diversos ambitos de la actividad publica y privada.
La expresion de este activismo se ha concretado en la Ley Organica 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Se trata de una ley
que incorpora al ordenamiento juridico interno la Directiva 2002/73/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 23 de septiembre.

En su articulo primero, la Ley 3/2007 establece que «Las mujeres y los hom-
bres son iguales en dignidad humana, e iguales en derechos y deberes». Y de
acuerdo con el doble fundamento constitucional del deber de los poderes publi-
cos de procurar la igualdad material efectiva de las personas (art. 9.2 CE) y de
la prohibicion de discriminacion por razén de sexo o cualquier otras circunstan-
cia personal o social (art. 14 CE), la finalidad de la ley es hacer efectivo el dere-
cho de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, en parti-
cular mediante la eliminacion de la discriminacidon de la mujer, sea cual fuere su
circunstancia o condicion, en cualesquiera de los &mbitos de la vida y, singular-
mente, en las esferas politica, civil, laboral, econdémica, social y cultural para al-
canzar una sociedad mas democratica, mas justa y mas solidaria.

La Ley establece una serie de previsiones destinadas a cumplir sus objetivos
como, por ejemplo, acciones administrativas para la igualdad (en diversos ambi-
tos como: la educacidn, en la creacion y produccion artistica e intelectual; en la
politica de salud; en la sociedad de la informacion; el deporte, en el &mbito rural
o en los contratos de las administraciones publicas); en los medios de comunica-
cion de caracter publico; en el &mbito laboral y la empresa, en la funcion publica,
en el Ejército y en el acceso a los bienes y servicios publicos.

b) Por supuesto, la Ley también prevé la adopcion de medidas positivas para
hacer frente a situaciones de discriminacion directa o indirecta. De acuerdo con
su articulo 6 «1. Se considera discriminacion directa por razon de sexo la situa-
cion 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 compa-
rable». Y, asimismo, «2. Se considera discriminacion indirecta por razon de se-
Xo la situacion en que una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros
pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del
otro, salvo que dicha disposicion, criterio o prdctica puedan justificarse objeti-
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vamente en atencion a una finalidad legitima y que los medios para alcanzar di-
cha finalidad sean necesarios y adecuados».

Las medidas positivas son todas aquellas que consisten en el impulso y pro-
mocion que persiguen establecer la igualdad entre hombres y mujeres, especial-
mente a través de la supresion de las desigualdades de hecho®. La Ley 3/2007, las
define de la siguiente forma: «I. Con el fin de hacer efectivo el derecho consti-
tucional de la igualdad, los Poderes Publicos adoptaran medidas especificas en
favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho
respecto de los hombres. Tales medidas, que seran aplicables en tanto subsistan
dichas situaciones, habran de ser razonables y proporcionadas en relacion con
el objetivo perseguido en cada caso.

Asimismo, prevé que: «2. También las personas fisicas y juridicas privadas po-
dran adoptar este tipo de medidas en los términos establecidos en la presente Ley».

En el marco de las medidas positivas y de manera mas especifica, la Ley Or-
ganica 3/2007, da cobertura a algunos supuestos de tratamiento preferente para
las mujeres cuando permitan mejorar sus posibilidades de formacion profesional,
o de reciclaje para su futura promocion laboral. Es decir, se trata de medidas que
afectan al punto de partida para el acceso al trabajo, pero no al punto de llegada,
donde la regla de cuotas por razon de sexo en el ambito laboral esta expresamen-
te prohibida por la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo [SCJUE, de julio
de 2000 (Asunto Abramsson)]. Asi, en el ambito especifico de la formacion, el
articulo 60 ha previsto que:

«1. Con el objeto de actualizar los conocimientos de los empleados y
empleadas publicas, se otorgara preferencia, durante un ano, en la adjudi-
cacion de plazas para participar en los cursos de formacion a quienes se
hayan incorporado al servicio activo procedentes del permiso de materni-
dad o paternidad, o hayan reingresado desde la situacion de excedencia
por razones de guarda legal y atencion a personas mayores dependientes o
personas con discapacidad.

2. Con el fin de facilitar la promocion profesional de las empleadas pu-
blicas y su acceso a puestos directivos en la Administracion General del

6 Vid. F, REY, El derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo. Mc Graw Hill. Madrid
1995, p. 91.
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Estado y en los organismos publicos vinculados o dependientes de ella, en
las convocatorias de los correspondientes cursos de formacion se reserva-
ra al menos un 40% de las plazas para su adjudicacion a aquéllas que re-
unan los requisitos establecidosy.

¢) Remuneracion.

Formalmente, la remuneracion econdmica entre mujeres y hombres no pue-
de ser objeto de tratamiento diferenciado. De acuerdo con el Real Decreto Le-
gislativo 2/2015, de 23 de octubre, que regula el Texto Refundido del Estatuto
de los Trabajadores, (ET)«l. Se entenderan nulos y sin efecto los preceptos re-
glamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los pactos individua-
les y las decisiones unilaterales del empresario que den lugar en el empleo, asi
como en materia de retribuciones, jornada y demas condiciones de trabajo, a
situaciones de discriminacion directa o indirecta desfavorables por razon de
edad o discapacidad o a situaciones de discriminacion directa o indirecta por
razon de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicion so-
cial, religion o convicciones, ideas politicas, orientacion o condicion sexual,
adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con perso-
nas pertenecientes a o relacionadas con la empresa y lengua dentro del Esta-
do esparioly (art. 17 ET).

Sin embargo, la realidad practica de las relaciones laborales permite constatar
que son un hecho contrastado las diferencias salariales entre hombres y mujeres
por el mismo trabajo realizado.

En los ultimos compases de ultima Legislatura, a fin de paliar las diferencias
en este sentido, el Gobierno aprob6 el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de mar-
70, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunida-
des entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion’. En su articulo 1.7 d),
que modifica el articulo 28, de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, relativo a la igualdad de remuneracion
por razon de sexo establece que:

«l1. El empresario esta obligado a pagar por la prestacion de un trabajo
de igual valor la misma retribucion, satisfecha directa o indirectamente, y
cualquiera que sea la naturaleza de la misma, salarial o extrasalarial, sin

7 BOE, niim. 57, de 07 de marzo de 2019.
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que pueda producirse discriminacion alguna por razon de sexo en ninguno
de los elementos o condiciones de aquella.

Un trabajo tendra igual valor que otro cuando la naturaleza de las fun-
ciones o tareas efectivamente encomendadas, las condiciones educativas,
profesionales o de formacion exigidas para su ejercicio, los factores estric-
tamente relacionados con su desempeiio y las condiciones laborales en las
que dichas actividades se llevan a cabo en realidad sean equivalentes.»

d) Las prestaciones en situaciones de dependencia.

En 2006, poco antes del inicio de la grave crisis econémica y financiera que
ha afectado a los Estados de la Unioén Europea, en especial, a los Estados miem-
bros de la zona Euro, el Gobierno de Rodriguez Zapatero tomo una ambiciosa
iniciativa en el marco de la asistencia social: la aprobacion de la Ley 39/2006, de
14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las per-
sonas en situacion de dependencia. En el argot politico, fue conocida como la
Ley de la Dependencia.

La eficacia de esta ley estaba vinculada al soporte financiero del que gozase pa-
ra llevarla a cabo. La crisis que posteriormente afectd a Espaiia ha limitado mucho
sus posibilidades. A pesar de la bondad de sus objetivos la realidad de su aplicacion
ha sido, sin embargo, muy distinta.

De acuerdo con su articulo 1, la Ley tiene por objeto regular las condiciones
basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio del derecho subjetivo de ciuda-
dania a la promocion de la autonomia personal y atencion a las personas en situa-
cion de dependencia.

Con esa finalidad se ha creado un Sistema para la Autonomia y Atencion a
la Dependencia, con la colaboracion y participacion de todas las Administracio-
nes Publicas y la garantia por la Administracion General del Estado de un conte-
nido minimo comun de derechos para todos los ciudadanos en cualquier parte del
territorio del Estado espaiol. El Sistema se configura como una red de utilizacién
publica que integra, de forma coordinada, centros y servicios, publicos y privados.

e) Las situaciones de embarazo y parto.

El embarazo y el parto son objeto de proteccion legal.
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De acuerdo con el art. 45 del Estatuto de los Trabajadores, el contrato de tra-
bajo podra ser suspendido en caso de maternidad, paternidad, adopcion, guarda
con fines de adopcion o acogimiento, de conformidad con el Codigo Civil o las
leyes civiles de las Comunidades Auténomas que lo regulen, siempre que su du-
racion no sea inferior a un afio. En el supuesto de parto, la suspension tendra una
duracion de dieciséis semanas ininterrumpidas.

La suspension exonera de las obligaciones reciprocas de trabajar y remune-
rar el trabajo, pero durante el periodo de baja por maternidad la trabajadora reci-
be una prestacion econdomica a cargo del Sistema Nacional de Seguridad Social.
Se trata de una prestacion economica, equivalente al 100% de la base reguladora
del salario, que pretende cubrir los ingresos que los trabajadores dejan de perci-
bir durante las semanas de descanso.

Actualmente, este permiso de descanso por maternidad, puede ser disfrutado
también por el padre, después de la reforma del articulo 37 de la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres operada
por el citado Real Decreto-ley 6/2019, .

Para poder ser beneficiario del subsidio por maternidad es necesario que el
trabajador se encuentre afiliado a la Seguridad Social y cumpla con los requisi-
tos de cotizacion.

Desde una perspectiva comparada, los datos que ofrece el Gender equality In-
dex” Espafia obtiene un puntuacion de 53,6% puntos sobre 100, ligeramente por
encima de la media europea; inferior a Suecia (70%) pero superior a Ttalia (37%)®.

6. La igualdad en la esfera publica

a) El sexo es todavia una regla de preeminencia para la sucesion a la Corona.
Como ha sido sefialado anteriormente, el articulo 57 CE establece que «La su-
cesion en el trono seguira el orden regular de primogenitura y representacion,
siendo preferida siempre la linea anterior a las posteriores; en la misma linea, el
grado mas proximo al mas remoto; en el mismo grado, el varon a la mujer, y en
el mismo sexo, la persona de mas edad a la de menosy.

8 Vid. K. CALVO, “Una nueva politica para una democracia de genéro en Espana”. Fundacion Giménez
Abad. Febrero 2017, p. 10.
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En febrero de 2006, el Consejo de Estado, el alto érgano consultivo del Go-
bierno, presidido en aquella época por el profesor Rubio Llorente, emiti6 un in-
forme sobre la reforma de la Constitucion. Finalmente, la reforma no prosper6
por la falta de acuerdo politico. No obstante, la opinion del Consejo fue favora-
ble a la supresion de la preeminencia del hombre sobre la mujer en la sucesion a
la Corona. En lo esencial, su posicion fue la siguiente:

* En el momento de aprobarse la vigente Constitucion, la pretension de su-
primir, con cardcter general, las discriminaciones por razon de sexo era ya
asumida por la mayoria de la sociedad espariola.

* Hoy, trascurridos mas de veinticinco anios, la propia aplicacion de la Cons-
titucion, la tarea legislativa que se ha desarrollado en congruencia con ella
v los cambios producidos en los referentes culturales, han llevado a la con-
ciencia colectiva la conviccion de que las discriminaciones por razon de se-
xo, cualesquiera de ellas, resultan, como tales, inaceptables.

* La supresion de la preferencia masculina en el acceso a la Corona respon-
deria, entonces, al sentir muy ampliamente mayoritario del pueblo espafiol,
y nos situaria en la senda de otras monarquias europeas, con un perfil cons-
titucional y socioldgico analogo, instaurando la plena igualdad por razon de
sexo en la sucesion al trono.

b) En Espana, el derecho al sufragio activo fue reconocido por la Constitucion
de la II Republica, de 9 de diciembre de 1931. En su articulo 36 se establecia que:
«Los ciudadanos de uno y otro sexo, mayores de veintitrés anos, tendran los mismos
derechos electorales conforme determinen las leyes». Y ya en las elecciones legis-
lativas del 19 de noviembre de 1933, las mujeres pudieron ser electoras y elegibles.

La dictadura franquista (1939-1975) suprimié las elecciones libres. La mu-
jer no volvio recuperar el derecho al sufragio (activo y pasivo) hasta las prime-
ras elecciones democraticas celebradas el 15 de junio de 1977. La Constitucion
de 1978, naturalmente, reconocio el derecho al sufragio sin distincion alguna por
razon de sexo.

¢) Las medidas de paridad y cuotas.

En la precitada Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efecti-
va de mujeres y hombres, se establece una modificacion de la legislacion electo-
ral (Ley Organica 5/1985, de 19 de junio -LOREG-), por la que se introduce una
medida de accion positiva para garantizar una presencia equilibrada de la mujer
en cargos representativos.
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Se entiende por composicion equilibrada la presencia de mujeres y hombres
de forma que las personas de cada sexo no superen el sesenta por ciento ni sean
menos del cuarenta por ciento (Disposicion Adicional Primera).

De acuerdo con esta regla, se afiade un articulo 44-bis (LOREG) que establece que:

1) Las candidaturas que se presenten para las elecciones de diputados al Con-
greso (Camara baja), a las elecciones municipales, al Parlamento Euro-
peo y a los Parlamentos de las Comunidades Autonomas deberan tener una
composicion equilibrada de mujeres y hombres, de forma que en el conjun-
to de la lista los candidatos de cada uno de los sexos supongan como mini-
mo el cuarenta por ciento. Cuando el numero de puestos a cubrir sea infe-
rior a cinco, la proporcion de mujeres y hombres serd lo mas cercana posi-
ble al equilibrio numérico.

2) En las elecciones a los Parlamentos de las Comunidades Auténomas, sus
respectivas leyes electorales podran establecer medidas que favorezcan una
mayor presencia de mujeres.

Esta medida de accion positiva prevista en la Ley Organica 3/2007 para garanti-
zar la igualdad efectiva en la participacion politica de mujeres y hombres, provoco
un amplio debate politico y juridico’. El precedente de la jurisprudencia de Consejo
Constitucional francés sobre las cuotas electorales de estuvo muy presente, especial-
mente en relacion a si una medida de esta naturaleza era respetuosa del principio de
indivisibilidad de la soberania y la libertad de los partidos politicos para configurar
las candidaturas, como parte integrante del derecho de participacion politica.

La Ley fue objeto de una cuestion de inconstitucionalidad por un juez de lo
contencioso administrativo y de un recurso de inconstitucionalidad presentado
por diputados del Partido Popular entonces en la oposicion. Los motivos de in-
constitucionalidad alegados por el juez administrativo y por los diputados se ba-
saban en la violacion del principio de igualdad entre los ciudadanos y del dere-
cho al sufragio en lo que concierne a la libertad de los partidos politicos.

Pues bien, con respecto a la igualdad de los ciudadanos no cabe apreciar que
una medida legal como la impugnada pueda suponer su infraccion ya que, por el

9 Vid. M.L. MARTINEZ ALARCON, “Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional 12/2008,
de 29 de enero, sobre la Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres y Hombres. Teoria y Realidad
Constitucional n°® 22, Madrid 2005, pp. 605-624,
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contrario, es justamente esa igualdad la que la propia medida asegura. En efec-
to las modificaciones de la LOREG no incorporan férmulas compensatorias a fa-
vor 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 es-
tablezca que las listas que se presenten a las elecciones alli mencionadas «debe-
ran 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 mi-
nimo el cuarenta por cientoy.

Por lo que se refiere al derecho al sufragio, el Tribunal Constitucional rechaza
la inconstitucionalidad. En este sentido sostiene que:

* No hay nada en la disposicion adicional segunda de la Ley que altere la
correlacion entre la voluntad del cuerpo electoral manifestada mediante el
ejercicio del derecho de sufragio activo y los candidatos que hayan obtenido
la confianza de los electores y, en cuanto tales, deban ser proclamados elec-
tos y acceder a los cargos publicos electivos.

* El principio de composicion equilibrada es un instrumento al servicio de
la igualdad de oportunidades en el ejercicio del derecho de sufragio pasi-
vo informa la elaboracion de las candidaturas; siendo asi, solo cabria plan-
tearse una eventual vulneracion del contenido esencial del derecho funda-
mental proclamado en el art. 23.2 CE si su aplicacion se efectuara en la fa-
se de proclamacion de candidatos electos, operando a partir de los resulta-
dos electorales.

Esta modificacion legislativa ha promovido el aumento de la presencia de la
mujer en las instituciones del Estado: por ejemplo en cifras de 2012: Congreso
(36%), Senado (25%); Gobierno (actualmente, en el Gobierno del Presidente Pe-
dro Sanchez constituido en junio 2018, las ministras superan el 50%); Embaja-
das (12%); instituciones de las Comunidades Autonomas (Gobierno: 35%; Parla-
mento: 41 %); Ayuntamientos (Consejeros: 37%, Alcaldes: 14); Consejo General
del Poder Judicial - Consejo General del Poder Judicial (10%); Tribunal Supre-
mo (5%); Corte Constitucional (16%); Consejo Econémico y Social (15%); Uni-
versidades (Rectores: 6%); Empresas (Presidente: 3%; Consejeros 3%)'°.

10 Vid. A. MARRADES PUIG, “Los ejes centrales de las politicas de igualdad de género desde una
perspectiva constitucional”. In: Constitucion y democracia: ayery hoy: Libro Homenaje a Antonio Torres
del Moral. Vol 11, pp. 2305-2320.

También: R. SERRA CRISTOBAL, “La presencia de mujeres en los parlamentos autonémicos. La efec-
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7. La igualdad en el espacio publico

a) El acceso a la educacion estd garantizado por igual a nifios y nifias por la
Constitucion (art. 27.1 CE).

Sin embargo, la educacion en igualdad de género se ha visto comprometi-
da recientemente a causa de una polémica reforma legislativa, contenida en la
Ley Organica 18/2013, de 9 de diciembre para mejora de la calidad educati-
va (LOMCE), promovida por la mayoria politica que sostenia al Partido Popu-
lar. Uno de los aspectos mas controvertidos de la reforma ha sido la de permitir
la separacién en el aula de los alumnos por sexos en las escuelas privadas con fi-
nanciaciéon concertada con el Estado. El Tribunal Constitucional en su sentencia
31/2018, de 10 de abril, ha avalado la constitucionalidad de esta medida. La de-
cision conto con el voto discrepante de tres magistrados.

Los argumentos presentados por los diputados socialistas para fundamentar el
recurso de inconstitucionalidad se basaron en demandar la nulidad de la expre-
sion contenida en el articulo 84.3 LOMCE por la que se establece que: «no cons-
tituye discriminacion la admision de alumnos y alumnas o la organizacion de la
ensenianza diferenciada por sexos».

En sintesis, los impugnantes cuestionan el modelo educativo consistente en
la aplicacion de un sistema que diferencia por sexos ya sea en la admision de los
alumnos y alumnas, ya sea en la organizacion de la ensefianza. Consideraban, en
primer lugar, que es inconstitucional por incurrir en una discriminacidn prevista
en el articulo 14 CE. Y, en segundo lugar, denunciaban que el trasfondo sociolo-
gico del recurso por el que se establece la separacion de los alumnos por sexos en
las escuelas privadas concertadas y financiadas a cargo del presupuesto publico,
era una forma de fomentar o mantener una educacion sexista, contraria a los va-
lores constitucionales basados en la libertad y el pluralismo.

Por el contrario, los argumentos empleados por la mayoria de magistrados del
Tribunal Constitucional para fundamentar la validez constitucional de la separa-

cion escolar por sexos fueron los siguientes:

1) Desde el punto de vista de la cobertura constitucional de la educacion dife-

tividad de las medidas de paridad adoptadas por los partidos politicos y por el legislador”. Revista de
Estudios Politicos n° 141, Madrid 2008, pp. 161-195.
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renciada, hemos de recordar que se trata de una opcion pedagogica de vo-
luntaria adopcién por los centros y de libre eleccion por los padres y, en su
caso, por los alumnos. Como tal, forma parte del ideario educativo o carac-
ter propio de los centros docentes que opten por tal formula educativa.

2) El ideario permite el ejercicio del derecho de creacion de centros y el de-
recho de los padres a elegir el tipo de educacion que desean para sus hijos,
poniendo en conexion oferta y demanda educativa. En este sentido, el Tri-
bunal recordo su sentencia 5/1981, en la que afirmé que el derecho de los
titulares de centros privados a establecer un ideario propio, con los limites
establecidos en el art. 27.2 (“la educacion tendra por objeto el pleno desa-
rrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios democrati-
cos de convivencia y los derechos y libertades fundamentales”), forma par-
te de la libertad de creacion de centros en cuanto equivale a la posibilidad
de dotar a estos de un caracter u orientacion propios.

Sin embargo, la Corte en ningiin momento justifica las razones por las que la
separacion por sexos facilita el desarrollo de la personalidad de los alumnos ba-
sada en la convivencia entre los sexos. En este sentido, son de especial los ar-
gumentos aportados por el amplio e importante voto particular del magistrado
XIOL RIOS, que en relacién a la insuficiente justificacion constitucional de la
medida de separacion por sexos en las escuelas con cargo al presupuesto publico,
en sintesis expuso los siguiente:

* En el presente caso se esta ante una justificacion fundamentada en el topi-
co sobre las diferencias de aptitudes entre los hombres y las mujeres, que
proviene de un estereotipo sexista y en si mismo es insuficiente para ener-
var el caracter intrinsecamente sospechoso de discriminacion de este tipo
de segregaciones.

* Ademas, concurren ciertas circunstancias en el caso espafiol que permiten
mantener las dudas de que ese argumento topico, bajo a la apariencia de
una neutralidad metodolégica, encubre prejuicios ideologicos. Son hechos
no controvertidos que (i) muchos de los colegios privados, ahora concerta-
dos, que tiene implantada la segregacion sexual siguen ese modelo desde
los afios 60 y, por tanto, estan fundados en un contexto normativo en que la
segregacion sexual se fundamentaba en la necesidad de aportar una educa-
cion diferenciada por sexos para adaptar los programas educativos al cum-
plimiento de roles sociales sexistas; y (ii) un numero de estos centros estan
vinculados con idearios que sostienen posiciones particularistas sobre dis-
tribucion de roles sociales entre los sexos.
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» Al no despejarse estas dudas, las reglas sobre presuncion probatoria incli-
nan la balanza en favor de confirmar que no se puede excluir que la segre-
gacion sexual escolar implique una medida discriminatoria injustificada y,
por ello, contraria al articulo 14 CE.

b) La interdiccion penal del odio o la violencia por razon de sexo. El Dere-
cho Penal permite luchar contra los estereotipos de género. Asi, por ejemplo,
en el marco de los delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales
y libertades publicas, en su articulo 510 relativo a la provocacion a la discrimi-
nacion, odio o violencia contra grupos, que seran castigados con una pena de
prision de uno a cuatro afos y multa de seis a doce meses: los que publicamen-
te fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad,
discriminacion o violencia contra un grupo, una parte del mismo o contra una
persona determinada por razon de su pertenencia a aquél, por motivos racistas,
antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion fa-
miliar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen na-
cional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfer-
medad o discapacidad.

Por otra parte y en este mismo contexto de medidas legales contra los actos
intolerantes o violentos contra grupos de personas por razon de su identidad se-
xual, y concretamente en el ambito de la legislacion autonoémica cabe destacar, a
modo de ejemplo, la Ley 11/2014, de 10 de octubre, aprobada por el Parlamen-
to de Cataluria, de garantia de los derechos de lesbianas, gais, bisexuales, trans-
géneros e intersexuales, para erradicar la homofobia, la bifobia y las transfobia
(LGBTI). Se trata de una ley administrativa destinada a promover politicas publi-
cas para promover la igualdad efectiva de las personas LGBTI en diversos secto-
res de la vida publica; la universidad, la cultura el ocio y el deporte, los medios
de comunicacion, la salud, la accion social, el orden publico, el mercado de tra-
bajo, la familia. De este tipo de legislacion ya disponen la mayoria de Comuni-
dades Autoénomas.

¢) En relacion a las buenas costumbres y a la forma de vestir (en especial, por
razones religiosas), en el espacio publico, no esta prevista una legislacion gene-
ral. No obstante, en algunos municipios se han aprobado medidas restrictivas res-
pecto del uso del burka.
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RESUMEN

Desde la perspectiva terminoldgica, la Constitucion realiza un tratamiento
neutro del género, fundamentado en los valores de dignidad e igualdad formal
y material y el derecho a no ser discriminado. La garantia de la identidad de gé-
nero se proyecta sobre los diversos ambitos de la vida personal: la autonomia in-
dividual, la sexualidad y la integridad fisica, la actividad social y profesional en
el ambito de la Administracion publica y la participacion politica. En este traba-
jo se exponen los aspectos mas relevantes de la jurisprudencia constitucional so-
bre el género y se subraya la importancia de la regla de la interpretacion evoluti-
va de la Constitucion ante los retos que derivan de la evolucion de la sociedad y
su tratamiento juridico.

KEYWORDS

Equality, Gender, Marital status, Personal autonomy, Physical integrity, Civil
Service, Public space.

SUMMARY

From the terminological perspective, the Constitution performs a neutral
treatment of gender, based on the values of dignity and formal and material equa-
lity and the right not to be discriminated against. The guarantee of gender identi-
ty is projected on the different areas of individual life: individual autonomy, se-
xuality and physical integrity, social and professional activity in the scope of pu-
blic administration and political participation. In this paper, the most relevant as-
pects of the constitutional jurisprudence on gender are exposed and the impor-
tance of the rule of the evolutionary interpretation of the Constitution to deal wi-
th the challenges derived from the evolution of society and its legal treatment is
highlighted.
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