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CAPITULO PRIMERO

INTRODUCCION.
[.A) JUSTIFICACION DEL TEMA.

El estudio del principio de igualdad entre hombre y mujer precisa como situacion
previa preconocer que desde la religion, la filosofia, la medicina, la psicologia y la
literatura, entre otras, se ha ido construyendo en el imaginario colectivo que las
mujeres “por naturaleza” son inferiores en relacion con los hombres en todos los
sentidos, lo que implica innumerables situaciones de desigualdad.

La incorrecta asuncion de roles socialmente establecidos por razon de género y
la “catalogacion de las mujeres de ciudadanas de segunda”, ha motivado que la
identidad de éstas se haya ido construyendo siempre en un nivel secundario y
postergado dentro de la jerarquizacion de los seres humanos, los ejes principales en
los que se ha sustentado esa inferioridad han sido el biolégico, el intelectual y el moral,
lo que ha repercutido en diversos campos como el educativo, sanitario, laboral, politico
Yy, por supuesto, el juridico.

Por ello, en esta tesis intentaré hacer énfasis en el derecho positivo,
especialmente el que afecta al sistema espafol en el ambito del derecho familiar y
para lo cual, previamente ahondaré en la legislacién internacional y en la nacional que
ha precedido a la actual, sin olvidar los factores de indole social y econdmico que han
motivado las desigualdades actuales entre mujeres y hombres, que se traduce en la
discriminacion que padecen las mujeres en diversos ambitos del quehacer humano v,
entre ellos, el orden familiar.

Es obligada la mencién a la labor realizada por los movimientos feministas que
han posibilitado gran parte de los logros obtenidos hasta la fecha y, para tal fin, parto
de la base de que el concepto de género alude tanto al conjunto de caracteristicas
como a los roles, funciones y estereotipos impuestos de manera dicotbmica a cada
sexo a través de los procesos de socializacion, los cuales han sido perpetuados por
estructuras e instituciones patriarcales y cuya repercusion general es que todo lo
masculino se convierte en el modelo de lo humano. También en el ambito juridico,
pues a mi juicio el Derecho desempefia un importante y elemental papel en las
relaciones de género, y hasta me atrevo a afirmar que para el Derecho, en multiples
situaciones, sexo y género, éste relacionado con las mujeres, son fusionados en un



solo concepto, que es el sexo femenino, entendido como un hecho natural e inmutable
y, por el contrario, si se relaciona con los varones ésta situacion no se produce, puesto
gue el derecho los entiende como sujetos Unicos.

Aun asi, y pese a reconocer los avances producidos en los dltimos afios las
oportunidades que se les ofrecen a las mujeres para el logro de una plena igualdad
distan mucho de ser idéneas, por lo que se hace necesario diferenciar, por una parte,
el “agregarle” o “afadirle” a una ley el componente mujer, y por otra, la necesidad de
gue se promulguen leyes con “perspectiva de género”, en la que si se valoren las
relaciones de poder entre los sexos, dado que de esta forma se toman en
consideracion las repercusiones del sistema patriarcal, lo que redundara en un efecto
positivo en las estructuras que, motivadas por razén de género, mantienen este
sistema y permitird la no discriminacion, puesto que la gran parte de la legislacion
existente que ha incorporado a las mujeres hasta la fecha, lo ha hecho basandose en
un prototipo de mujer que es la mujer madre, la mujer victima o la mujer alibi.*

Ante este binomio, considero que, en el primer caso tan solo se realiza un
enfoque superficial del problema, al no cuestionar el androcentrismo, siendo mucho
mas procedente la segunda hipétesis, ya que se cuestiona el paradigma de la ley y, en
especial, la revisién exhaustiva de quien es el sujeto de la misma y el andlisis de las
diferentes formas en que el sexismo se impregna en la sociedad. En el presente
trabajo se ha intentado ir mas alla de una simple lectura de la letra de la norma
juridica.

|.B) METODOLOGIA SEGUIDA EN LA TESIS.

El método a utilizar en el presente trabajo es esencialmente juridico, por lo que
consecuentemente se analizaran textos normativos y jurisprudenciales, con el apoyo
de material bibliografico, pero siendo consciente de las constantes relaciones entre la
norma y la realidad, en diversas partes del trabajo se hard mencion a las politica
publicas y otros dispositivos necesarios para el logro y consolidacion del estricto
cumplimiento del derecho a la igualdad y a la no discriminacion.

Para ello, entiendo que sexismo, androcentrismo, género y patriarcado son
cuatro conceptos elementales que van a ser de total utilidad como herramienta de
analisis para detectar los mecanismos, especialmente legales, que generan exclusion,
asi como conocer sus causas. Pero, dado que los dispositivos metodologicos
requieren de reglas, asi como de una fundamentacion teodrica, el estudio se va a

! Mujeres que se han comportado como hombres y que han logrado destacar en el campo masculino a
pesar de ser mujeres, pero no por ser mujeres.



realizar junto a disciplinas relacionadas con las ciencias sociales, como la psicologia
social, la sociologia o la antropologia.

A su vez, el establecimiento de regulaciones rigidas e inflexibles ha motivado la
discriminacion en esferas como la politica, la salud, los medios de comunicacion, el
trabajo o la participacion politica y, por supuesto, el ambito primordial en donde en
mayor medida se generan desigualdades, el mundo privado, y el familiar, que es en el
gue mas se pretende incidir.

Siendo innumerables los instrumentos intencionales que evidencian las
desigualdades y discriminaciones que padecen las mujeres, la metodologia en esta
tesis parte de estas premisas, resaltando que las estructuras sociales han sido las que
han potenciado estas situaciones y que en el caso de Espafa y del derecho familiar
existente no ha sido una excepcion. Por ello, para incorporar la perspectiva de género
en el derecho es necesario “ver, comprender y corregir’, hecho éste que ha sido
retomado, limitativamente, en algunos casos en los Ultimos instrumentos
internacionales y legislaciones nacionales, en especial los mas actuales.?

Asi, en el entorno europeo, entre los afios 2007 y 2008 se han aplicado muchas
de las iniciativas anunciadas en el afio 2006 en el Plan de Trabajo para la Igualdad
entre Hombres y Mujeres de la Comision Europea y en el Pacto por la Igualdad de
Género del Consejo Europeo,® y dentro de lo que compete a las familias, la Comisién
ha prestado su apoyo a la Alianza Europea para las Familias, mediante la COM (2007)
244, propuesta por el Consejo Europeo, consistente en la construccion de una
plataforma de intercambios y conocimientos sobre las politicas a favor de las familias y
las buenas practicas de los Estados miembros destinadas a responder a los retos que
plantea el cambio demogréafico.

También se reconoce la importancia de la Convencién sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, conocida como CEDAW, por sus
siglas en inglés, aprobada por Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979, ratificada
por Espafia el 18 de diciembre de 1983, al ser considerada el mayor de los referentes
legales en la materia, entre otros motivos, por el importante nimero de paises que
firmaron y ratificaron la misma, asi como que de su contenido se desprende un amplio
espectro de todas aquellas situaciones en que las mujeres se encuentran en esferas

% Viid. FACIO MONTEJO, Alda, Cuando el género suena cambios trae (una metodologia para el anélisis
de género del fenomeno legal) ILANUD, San José, Costa Rica, 1992.
% Informe de la Comisién al Consejo, al Parlamento, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité
de Regiones, “La igualdad entre hombres y mujeres-2008”", COM (2008) 10 final, Bruselas, 23 de enero
de 2008, en http://www.ccoo.es/comunes/temp/recurso/99999/69959
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desiguales con respecto a los hombres, de forma esencial su articulo 1°* al
conceptualizar la discriminacién contra la mujer, puesto que de su definicion se
desprenden que:

a) Una ley sera discriminatoria, si su resultado es la discriminacion de
personas o grupos, entre ellos la mujer, aunque esa misma ley no se
haya promulgado con la intencién o con la finalidad de discriminar.

b) La importancia de lo que la Convencion entiende por “discriminacion
contra la mujer”, puesto que al ser ratificada por un pais, como es el
caso de Espafia, el concepto de discriminacion se convierte en legal.

C) Al establecer exhaustivamente como discriminatoria toda restricciéon
basada en el sexo que menoscabe o anule el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, se realiza un reconocimiento a las restricciones
gue padecen las mujeres en el campo cultural y doméstico, y no
Unicamente las surgidas en la denominada “esfera publica”.

En este punto, la repercusion social de las desigualdades se asienta sobre
multiples actos discriminatorios contra las mujeres, como la falta de sensibilizacion del
funcionariado policial y judicial para la aplicacion de las leyes, el desconocimiento de
las propias mujeres en cuanto a la aplicacion de normas uniformes o la falta de
acceso a la justicia por razones ajenas a esas leyes genéricas, aunque es facilmente
constatable que todas esas “presunciones” si tienen un denominador comun y es el
hecho de que las leyes genéricas en realidad si tienen género y ese es el masculino,
por lo que en este orden de ideas y distante de lo que usualmente se afirma en el
campo juridico, la pertenencia a uno u otro sexo si ha sido —y ain en menor medida
sigue siéndolo- relevante, ya que es una categoria social determinante del menor o
mayor poder que se puede tener en una sociedad.

Tras estos presupuestos, la metodologia a aplicar guarda estrecha relacién
entre los distintos componentes del derecho para establecer que, o bien en el
momento de proceder a la redaccion de una ley o en caso de ya estar vigente sea
aplicada confluyen diferentes factores socio-culturales imperantes desde antafo, que
han determinado el contenido del componente formal-normativo de la ley de distintas
maneras, dado que no hay que olvidar que en siglos pasados, situacion que aun
perdura en muchos paises en la actualidad, las leyes han sido redactadas por varones,
por lo que en las mismas se reflejaba la mentalidad y la forma de actuar

* Articulo 1 de la CEDAW: “A efectos de la presente Convencién, la expresién “discriminacién contra la
mujer” denotara toda distincion, exclusién o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de
su estado civil, sobre la base de la iguadad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econdémica, social, cultural y civil o en cualquiera otra
esfera”.
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correspondiente a la sociedad androcéntrica de los tiempos, lo que refleja multiples
desigualdades en perjuicio de las mujeres en todos los ambitos de la vida civil.

|.C) PRECISIONES TERMINOLOGICAS Y CONCEPTUALES.
[.C.1) IGUALDAD E IDENTIDAD.

En términos generales, se entiende por igualdad el establecimiento de un
criterio de lo que histéricamente se pretende razonable para medir la legitimidad o
ilegitimidad de una desigualdad juridica de trato entre un conjunto de la ciudadania
respecto de un criterio previamente determinado; es decir, la igualdad sirve para
determinar, de forma no arbitraria y razonablemente, qué grado de desigualdad
juridica de trato entre dos 0 mas personas es tolerable, por lo que la igualdad es un
criterio que mide el grado de desigualdad juridicamente admisible.

Pero, como se ha sefalado, no es cierto que la igualdad sea una ley de la
naturaleza, dado que ésta no tiene nada de igual, por tanto, la igualdad no es una
realidad objetiva o empirica anterior al derecho, sino que la construccion juridica de la
igualdad implica siempre un juicio de valor, un proceso de abstraccion que depende de
la eleccion de las propiedades, criterios o rasgos considerados como relevantes entre
los que se compara. De esta manera, el concepto de igualdad es incompleto y remite
siempre a un punto de vista desde el que se realizan las comparaciones, poseyendo
un sentido procesal, pues abre una via para el argumento racional en relacion con qué
desigualdades juridicas de trato son tolerables bajo qué circunstancias.’

En consecuencia, la igualdad es un concepto relacional que muestra la
identidad que existe entre dos 0 mas personas, cosas 0 hechos en relacion tan sélo
con algunos aspectos o elementos, reconociendo las diferencias sustanciales que
existen en el resto de los aspectos.®

> Asi lo afirma Vauvernargues, recogido en BILBAO UBILLOS, Juan Maria y REY MARTINEZ,
Fernando, “El principio constitucional de igualdad en la jurisprudencia espafola”, en El principio
constitucional de igualdad, Lecturas de introduccion, en Carbonell, Miguel (comp.) Comisién Nacional de
los Derechos Humanos, México, 2003, p. 107.

En esta linea, Vauvenargues argumentaba en el siglo XVIII que la naturaleza no ha hecho nada igual;
su ley soberana es la subordinacion y la dependencia. El nacimiento nos ha hecho hermosos o feos,
vigorosos o endebles, inteligentes o estldpidos, con un caracter enérgico o vacilante”, citado por
KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “Las acciones positivas”, en El principio constitucional de
igualdad, Carbonell, Miguel, (comp.), Comisién Nacional de los Derechos Humanos, México, 2003, p.
236

® RUIZ MIGUEL, Alfonso “Sobre el concepto de igualdad”, en Carbonell, Miguel (comp.), El principio
constitucional de igualdad. Lecturas de introduccién. Comision Nacional de los Derechos Humanos,
México, 2003, p. 44.
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Desde la perspectiva juridica, la igualdad entre las personas implica
estrictamente que la identidad que existe entre ellas reside en que todos y todas, sin
excepcion, son titulares de los mismos derechos y obligaciones, por lo que la igualdad
juridica es la idéntica titularidad y garantia de los mismos derechos fundamentales,
independientemente del hecho, e incluso precisamente por el hecho, de que los
titulares son entre si diferentes.

Ahora bien, la igualdad no debe confundirse con el término identidad en el
sentido de entenderse ésta como la obligacién de todas las personas de ser tratadas
exactamente de la misma forma, ni tampoco la permisividad de toda diferenciacion,
pues en este supuesto se disolveria la idea de igualdad puesto que, en caso de asi
ocurrir, supondria negar que el establecimiento de diferencias de trato juridico a favor
de ciertos colectivos sociales’ responde a la desventaja en la que se encuentran
dichos grupos.

Al ser de interés para el presente trabajo, es necesario describir lo que para la
teoria feminista se entiende por identidad en relacién con el género, y asi y para un
amplio sector de los colectivos feministas el género no es una identidad estable ni
tampoco es el locus operativo de donde proceden los diferentes actos, sino que es una
identidad débilmente constituida en el tiempo, una identidad instituida por una
repeticion estilizada de actos y que al ser instituido por la estilizacion del cuerpo, debe
ser entendido como la manera mundana en que los gestos corporales, los
movimientos y las normas de todo tipo, constituyen la ilusién de un yo generalizado
permanente, por lo que esta formulacién desplaza el concepto de género mas alla del
terreno de un modelo sustancial de identidad hacia uno que requiere una
conceptualizacién de temporalidad social constituida.®

Algunas feministas realizan una interesante distincion terminologica al referirse
a los sexos, ya que sefalan que la igualdad se produce entre diferentes sujetos, esto
es, entre individuos diferenciados y, por tanto, entre verdaderos individuos -el “in-
dividuo” es, etimologicamente, lo no divisible-, que es el trato que en la sociedad
sexista se da entre varones. En cambio, la identidad configura la consideracion
indistinta, indiferenciada, estereotipada y, por tanto, no individualizada bajo la que las
mujeres son vistas y tratadas en dicha sociedad.®

" Como pueden ser las muijeres, la infancia, la juventud, las personas adultas mayores, las personas con
alguna discapacidad, las desempleadas, las personas migrantes, aquellas que poseen una orientacion
sexual “diferente” a la socialmente admitida, etcétera.

8 BUTLER, Judith, “Actos preformativos y constitucion del género: un ensayo sobre fenomenologia y
teoria feminista”, en Debate feminista (Publico, privado/sexualidad), octubre, 1998, vol. 18, pp. 296-314.
® AMOROS, Celia, “Espacio de los iguales, espacio de las idénticas. Notas sobre poder y principio de
individuacién”, en Arbor, nims. 503-504, noviembre-diciembre, 1987, pp. 113-127.
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[.C.2.) IGUALDAD Y DIFERENCIA.

Ambos conceptos no son anténimos, por el contrario se exigen mutuamente,
dado que la igualdad no implica homogeneidad en relaciéon con las formas de ser,
actuar y pensar de las personas.

El derecho a lo largo de la historia ha adoptado distintas posiciones frente al tipo
de relaciones que pueden darse entre los conceptos de igualdad, homogeneidad,
diferencia y desigualdad y, en este contexto, las argumentaciones doctrinales han
identificado cuatro posibles tipos de configuracion juridica de la relacién entre estos
conceptos.°

El primero de los cuatro modelos de la relaciéon entre derecho y diferencia (as),
es el de la indiferencia juridica de las diferencias, donde las diferencias no se valorizan
ni se desvalorizan, no se tutelan ni se reprimen, no se protegen ni se violan,
simplemente se les ignora.™*

El segundo modelo es el de /a diferenciacion juridica de las diferencias, que se
expresa en la valorizacion de algunas identidades y en la desvalorizacion de otras v,
por tanto, en la jerarquizacion de las diferentes identidades, de tal forma que las
identidades se ubican por las diferencias valorizadas, ya lo sean por razon de sexo,
nacimiento, etnia, fe religiosa, lengua, renta y otras que resultan asumidas como
estatus privilegiados, fuentes de derechos y de poderes, e incluso, como base de un
falso universalismo modelado Unicamente sobre sujetos privilegiados, mientras otras,
como la de mujer, judio, negro, hereje, apdstata, extranjero, apatrida, etcétera, se
asumen como estatus discriminatorios, fuentes de exclusion y de sujecion y, en
ocasiones, de persecucién.*?

El tercer modelo es el de la homologacion juridica de las diferencias, siendo
valoradas en unos casos y negadas en otros por el hecho de que todas resultan

19 cfr. FERRAJOLI, Luigi, “Ilgualdad y diferencia”, en Igualdad y diferencia de género. Ferrajoli, Luigi y
Carbonell, Miguel, (Coord), Coleccion Miradas 2, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion,
México D.F., 2005, pp. 7 a 11.

' Este es el paradigma hobbesiano del estado de naturaleza y de la libertad salvaje, que confia a las
relaciones de fuerza la defensa o, por el contrario, la opresion de las diversas identidades.

2 Un ejemplo que lo ilustra es la discriminacion de los ordenamientos jerarquizados de casta o de clase
propias de las fases mas arcaicas de la experiencia juridica y también el que resulta de los origenes de
la modernidad, cuando la igualdad y los consecuentes derechos universales aparecen proclamados en
las primeras constituciones liberales.
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devaluadas e ignoradas en nombre de una abstracta afirmacion de igualdad, y mas
gue transformadas en estatus privilegiados o discriminatorios resultan desplazadas,
reprimidas o violadas en el cuadro de una homologacién, neutralizacion e integracion
general.'® En este punto, respecto a la diferencia por razén de género y siguiendo la
Ferrajoli, la mujer no sufre discriminacién en el plano juridico, puesto que en ese
campo resulta desconocida, ocultada y enmascarada, ya que las mujeres tienen los
mismos derechos que los varones en cuanto son consideradas, o se finge que son,
como el varén, y se asimilan a ellos en los estilos de vida y en los modelos de
comportamiento, pero porque es desconocida por el derecho aquella resulta
penalizada por los amplios margenes de inefectividad de la proclamada igualdad.

El dltimo y cuarto de los modelos de configuracion juridica de las diferencias, es
el llamado de igual valoracién juridica de las diferencias, basado en el principio
normativo de igualdad en los derechos fundamentales y, al mismo tiempo, en un
sistema de garantias capaces de asegurar su efectividad.

Las diferencias esenciales en este Ultimo supuesto con respecto a los modelos
anteriormente referidos se ubican en el hecho de que en el primer modelo en vez de
ser indiferente o tolerante con las diferencias, garantiza a todas su libre afirmacion y
desarrollo; comparandolo con el segundo, no se privilegia ni discrimina ninguna
diferencia, sino que las asume a todas como dotadas de igual valor, prescribiendo para
todas igual respeto y tratamiento y, por ultimo, la nota que le distingue del tercer
modelo es que no desconoce las diferencias, sino que reconoce todas y las valoriza
como otros tantos rasgos de la identidad de las personas sobre cuya concrecion y
especificidad cada una funda su “propio yo” y el sentido de la autonomia en las
relaciones con los demas. En este tenor, la igualdad en los derechos fundamentales
resulta asi configurada como el igual derecho de todos y todas a la afirmacion y a la
tutela de la propia identidad, en virtud del igual valor asociado a todas las diferencias
gue hacen de cada persona un individuo diverso de todos los otros y de cada individuo
una persona como todos los demas.

I.C.3) DIFERENCIA Y DESIGUALDAD.

Ambos conceptos no son iguales puesto que las diferencias existen entre las
personas, ya sea de indole natural, social o cultural y constituyen los rasgos
especificos que distinguen y al mismo tiempo individualizan a las personas y, por ello,
las diferencias en tanto que constituyen la esfera de libertad mediante la cual las
personas expresan su identidad y originalidad deben ser valoradas y protegidas por el
derecho.

13 Es el modelo de la serializacion, propio de los diversos socialismos reales y burocraticos.
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Por el contrario, las desigualdades, ya sean econdémicas, sociales o politicas
son disparidades que existen, tanto en el goce como en el ejercicio de los derechos de
las personas, y en tanto que crean status juridicos distintos se traducen en
desventajas para unos y ventajas para otros, por lo que deben ser combatidas por el
derecho con el fin de hacer efectivos tanto el principio de igualdad formal como el de
igualdad material.

[.C.4) IGUALDAD DE TRATO E IGUALDAD DE OPORTUNIDADES.

La nocion de igualdad de trato remite a la exigencia basica que impone a favor
de todos los seres humanos la titularidad de los derechos humanos, esto es, ser
tratados “con igual consideracion y respeto”. Esta concepcion deriva de la tradicion
kantiana que sostiene el principio segun el cual ha de tratarse a un ser humano como
un mero medio para la realizacion de fines en los que no ha consentido y, supone
ademas, concebir a las personas como seres capaces de autodeterminacion
dispuestos a decidir en torno a sus propios planes de vida y hacer lo posible por
realizarlos. Por lo mismo, el “igual respeto” supone que los seres humanos son
responsables de sus actos voluntarios, pero solo por sus actos voluntarios, en
consecuencia, no se les puede reprochar ni maltratar por eventos o cualidades sobre
las cuales carecen de toda posibilidad de control, como el sexo, la raza, la edad, las
discapacidades fisicas y mentales, el origen social o nacional, etcétera;** aunque
desde una terminologia mas usual se puede entender por igualdad de trato, la
ausencia de toda discriminacion, tanto directa como indirecta.

En cambio, la igualdad de oportunidades consiste en dar a cada uno las mismas
oportunidades de acceso, lo que implica un principio segun el cual nadie debe ser
discriminado por motivo de raza, sexo, religion u otros atributos intrinsecos, siendo una
concepcion basada sobre un conjunto de principios de intervencidn cuyo fin es eliminar
entre los individuos las desviaciones sociales engendradas por la actividad humana,*
por lo que, para su logro, se debe entender que la igualdad de oportunidades significa
favorecer a los desfavorecidos y desfavorecer a los favorecidos.

Probablemente, el principal componente estructural de la igualdad de
oportunidades es el legislativo, por lo que si se logra la misma se podra garantizar una
regulacibn mas equitativa, lo que obliga a una revision minuciosa de los marcos
legales, y una vez obtenido este reto en el que se eliminen todo tipo de leyes
discriminatorias por razon de sexo o género, debe obligarse para que el legislador lo
haga a favor de la equidad, ya lo sea mediante leyes especificas o integrales.

14 Cfr. Glosario sobre derechos humanos y no discriminacion. Direccion de Estudios, Legislacion y
lPsoll'ticas Publicas, en http://conapred.org.mx/Centro/Doc/Comision/glosario _term.html
Idem.
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Es necesario ahondar en las diferencias entre la igualdad de trato y la igualdad
de oportunidades, puesto que partiendo de que el principio de igualdad significa que a
supuestos de hecho iguales se le debe de aplicar consecuencias juridicas iguales, y
gue para introducir diferencias entre los supuestos de hecho tiene que existir suficiente
justificacion de tal diferencia, nos remite a la conclusion que el principio de igualdad no
se debe de contemplar Unicamente como igualdad de trato, sino como igualdad de
oportunidades.

En sintesis, trato de igualdad no significa “uniformidad”, es decir, que hayan de
contemplarse todas las situaciones del mismo modo, sino que precisamente la
existencia de esa desigualdad real inicial determina la necesidad de dar a los temas un
tratamiento juridico diferenciado a fin de avanzar hacia la equiparacién.*®

I.C.5) IGUALDAD FORMAL

La igualdad formal son las manifestaciones del propio principio de igualdad de
trato, es decir, en la ley, ante la ley, en la aplicacion de la ley, en el contenido de la ley
y el mandato de no discriminacion.

Al matizar este concepto, cabe diferenciar la igualdad en la ley, referida como
un mandato dirigido principalmente al legislador, para que regule las diversas
situaciones, sin hacer discriminaciones odiosas, siendo normalmente una nocion
facilmente verificable, pues hay discriminaciones obvias.*’

Otra modalidad es la denominada igualdad ante la ley, que consiste en un
mandato dirigido, y que debe de ser aplicado por los érganos judiciales, por el que se
les exige tratar de igual manera a aquellas personas que se encuentran en idéntica
situacién, asi como no tratar igual a personas que se hallan en situaciones
sustancialmente distintas, por lo que las consecuencias juridicas mas importantes que
se derivan de este principio son la igual capacidad juridica de todos los ciudadanos/as
y la exigencia de la generalidad de la ley.*®

' FERNANDEZ DE LA VEGA, Maria Teresa, “Muijer, derecho y cambio social’, Leviatén, Revista de
Hechos e Ideas, Madrid, 22. época, 1998, nimero 71, p. 89.

" En este sentido, en 1880 la Corte Federal norteamericana argumentd “si una ley excluyera a todos los
hombres blancos de prestar servicios como jurado, nadie podria decir que no se ha privado a los
hombres blancos de la proteccion igualitaria de la ley “, en Strauder c/West Virginia, citado por David
Curie, Introduccioén a la Constitucion de los Estados Unidos, Trad. V. Gomez. Zavalia, Buenos Aires,
1998, p. 93.

'8 Tiene sus antecedentes positivos en las Revoluciones Liberales de finales del siglo XVIII y principio
del siglo XIX.
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Por otra parte, el principio de igual aplicacién de la ley, es un mandato dirigido a
los 6rganos del Estado, -judicial y ejecutivo-, encargados de aplicar el derecho,
mediante el cual se les exige no interpretar y aplicar la norma de manera distinta en
casos en que sean sustancialmente iguales.*®

A su vez, la igualdad en el contenido de la ley, también conocida como igualdad
por la ley o a través de la ley, implica reconocer las desigualdades de la naturaleza.
Este principio se complementa con el principio de igualdad ante la ley, ya que no sélo
se enfoca en la relacion de la ley con la ciudadania o la manera en que las autoridades
la aplican y hacen uso de ella, sino que se dirige a su contenido mismo, siendo la
consecuencia mas relevante que constituye un limite a la discrecionalidad del/la
legislador/a en el establecimiento de distinciones, obligandole a justificar racionalmente
el motivo y las razones de las mismas, y asi la exigencia que se deriva de este
principio es que las distinciones que hace la propia ley entre las personas sea
razonable y objetiva.?°

Por ultimo, el llamado mandato de no discriminacién es una variable del
principio general de igualdad que suele ir acompafado de una lista de criterios que se
consideran “sospechosos” de violar ese principio general si son utilizados por algun
mecanismo juridico,?* por lo que son normas que obstaculizan o limitan diferentes
tratos diferenciados no razonables entre las personas, pero a su vez poseen algunos
rasgos en los que se contempla de forma especifica la prohibicién de llevar a cabo
tales diferenciaciones que, generalmente, suelen estar relacionadas con situaciones
que son inmodificables,? o actos asumidos con plena voluntad, por los que no pueden
ser reprochados.?®

¥ REY MARTINEZ, Fernando, El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo,
Comision Nacional para Prevenir y Eliminar la Discriminacion (CONAPRED), México, 2005, p. 28, que
sefiala que a la arbitrariedad se le reconoce como una prohibicion general dirigida a las autoridades
encargadas de la aplicacion y ejecucion de la ley en el sentido de no poder tratar situaciones
semejantes con criterios distintos.

%% | a doctrina de la Corte Europea de Derechos Humanos establece correcto evaluar si las distinciones
realizadas por la norma son acordes a los propios fines propuestos por ella, y la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos recoge que la desigualdad debe basarse en una justificacion
objetiva y perseguir una finalidad constitucionalmente legitima.

%L Un ejemplo se puede encontrar en el articulo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea: “Igualdad y discriminacién”, quién en su apartado 1° sefiala que “Se prohibe toda
discriminacién, y en particular la ejercida por motivos de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales,
caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo,
pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual”.
Igualmente, es un buen referente el articulo 2- 1° de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, al disponer que “Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamadas en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion”.

22 Tal es el caso de la proibicién de discriminacion por raza, nacimiento, origén étnico o nacional, sexo,
etcétera.

% Supuestos de esta indole pueden ser, entre otras, la prohibicién de discriminacién por razén de
preferencia sexual, opinion, credo o afiliacion politica.
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Un dato interesante que se da en el mandato de no discriminacién es que no
rige Unicamente para las autoridades sino que, con ciertas matizaciones, también
puede ser de aplicacion para los particulares al ser en este entorno donde se
ocasionan en porcentajes mayores actos discriminatorios, y de esta manera la
sentencia 241/88 de nuestro Tribunal Constitucional contempla que los/as
empleadores/as no podran distinguir entre sus trabajadores/as ninguno de los criterios
prohibidos en el articulo 1° de la Constitucion Espafiola, extendiéndose dicha limitacion
a aquellas personas que ofrezcan un servicio al publico o a quienes hagan una oferta
publica para cualquier contratacion, siendo también estos supuestos de prohibicion de
discriminar reconocidos en la sentencia 177/88 del Tribunal Constitucional espafiol al
resefiar que los actos discriminatorios suponen una limitaciéon, tanto a la autonomia de
la voluntad como a la de las partes para contratar.

[.C.6) IGUALDAD SUSTANCIAL, MATERIAL O REAL.

Se puede traducir como el mandato para los poderes publicos de remover los
obstaculos a la igualdad en los hechos, lo que puede llegar a suponer, e incluso a
exigir, la implantacion de algunas medidas que compensen diversas diferencias
negativas, encontrando su punto de partida en la formalizacién especifica juridica
frente y contra las discriminaciones en sentido estricto.

[.C.7) IGUALDAD, JUSTICIA Y EQUIDAD.

La igualdad dentro del pensamiento filosofico de la modernidad ha estado
vinculada al mas amplio concepto de justicia, y asi deviene la llamada Teoria de la
justicia de John Rawls, para el cual los dos principios desde los que debe de iniciar el
proceso para alcanzar una sociedad justa y equitativa son, en primer lugar, el que
cada persona ha de tener un derecho igual al esquema mas extenso de libertades
basicas que sea compatible con una estructura semejante de libertades para los
demas y, en segundo lugar, que las desigualdades sociales y econdmicas habran de
ser conformadas de modo tal que a la vez que se espere razonablemente que sean
ventajosas para todas las personas se vinculen con empleos y cargos asequibles para
todos y todas.

A partir del primer principio es factible la construccion del mandato
constitucional de igualdad en los derechos fundamentales, mientras que el segundo de
ellos se fundamenta en que la regla debe ser la igualdad y que, por tanto, las
desigualdades deben de ser la excepcion.
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Por otra parte, el vocablo equidad al referirse a las relaciones entre hombres y
mujeres, intenta establecer la imparcialidad en el trato tanto a unas como a otros, ya
sea de igualdad en el trato o de un trato diferente, pero que se considere equivalente
en términos de derechos, beneficios, obligaciones y oportunidades.?*

Este concepto también se refiere al principio conforme el cual hombres y
mujeres acceden con justicia e igualdad al uso, control y beneficio de los bienes y
servicios de la sociedad, incluyendo aquellos socialmente valorados, oportunidades y
recompensas, con la finalidad de lograr la participacion equitativa de las mujeres en la
toma de decisiones en todos los ambitos de la vida social, econémica, politica, cultural
y familiar,?® por lo que la relacién entre ambas puede ser entendida como la cualidad
por la que ninguna de ellas es favorecida de manera injusta en perjuicio de la otra, es
decir, la verdadera equidad entre mujeres y hombres significa alcanzar la igualdad en
el acceso a los derechos y a las oportunidades.

En mi opinion, la equidad impone la necesidad de implantar y desarrollar todas
aquellas normatividades, politicas publicas, programas, recursos, dispositivos y
acciones, ya lo sean sociales, legales o tecnoldgicas, encaminadas a lograr la plena
igualdad entre las personas.

.C.8) PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION.

Este principio se encuentra ligado al principio de igualdad, si bien adquiere
independencia de éste y se configura con unas caracteristicas concretas.

La Real Academia Espafola recoge dos posibles significados del concepto
“discriminar”; por un lado, el verbo discriminar en sentido neutro, que implica separar,
distinguir o diferenciar una cosa de otra y, por otro, un sentido negativo, consistente en
“dar trato de inferioridad a una persona o colectividad por motivos racionales,

religiosos, politicos, etcétera”.?®

La acepcién ya aparece recogida en el afio 1958, en el Convenio 111, relativo a
la Discriminacion en Materia de Empleo y Ocupacion, quien la definié como “cualquier
distincion, exclusiéon o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion,
opinién politica, ascendencia nacional u origen social, que tenga por efecto anular o

* En “100 palabras para la igualdad”. Glosario de términos relativos a la igualdad entre mujeres y
hombres Comision Europea. Direccion General de Empleo, Asuntos Sociales y Educacion. Oficina de
Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas (OPOCE), Luxemburgo, 2002, en
www.europarl.eu.int/transl_es/plataforma/pagina/celter/glosario _genero.htm

2 Compilacién seleccionada del marco juridico nacional e internacional de la mujer, Secretaria de
Relaciones Exteriores de México, UNIFEM y PNUD, Segunda Edicién, México D.F. 2005, p. 63.

% Cfr. Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espariola, Tomo |, a-g, Ed. 212, Espasa
Calpe, Madrid, 1992.
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alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”, y en ella
destacan tres elementos fundamentales:

a) gue la discriminacion lo constituye un acto u omision que distingue,
excluye o da un trato diferente a una persona o grupo de personas.

b) gue este tipo de acciones u omisiones estd motivado por alguna
condicion especifica de la persona.

C) gue el resultado de dicho acto u omisién es que la persona reciba un

trato diferente, es decir, que se produzca una anulaciéon o menoscabo
en el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y
libertades fundamentales de las personas que padecen el fenbmeno
de la discriminaci6n.?’

Esta estructura, -pese a que varia en relacion con los grupos a los que va
dirigida la discriminacion-, es adoptada en otros instrumentos internacionales, como la
Convencion Internacional de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacién Racial,”® la ya citada Convencién sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, y la Declaracion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la
Religién o Convicciones.?

1. C.8-a) Discriminacion directa.

Esta variante se puede conceptualizar como “una situacion en la que se trata a
una persona menos favorablemente en razén de su sexo™® y, generalmente, en estos
casos la discriminacién se produce a consecuencia de que el supuesto de hecho es
una accién o una omisién.>

Algunos autores,* dentro de esta categoria diferencian entre discriminaciones
abiertas y encubiertas, siendo las primeras de ellas las que explicitamente marcan un
trato diferenciado entre mujeres y hombres contrario a la igualdad legalmente
reconocida, mientras que las segundas son aquellas en las que pese a que el sexo no

" En el caso del Convenio 111 se referia a que la persona recibiese un trato diferente en el empleo y la
ocupacion o que no contase con oportunidades iguales para acceder a ellos.

% De fecha 7 de marzo de 1966.

* Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 25 de noviembre de 1981.
gResquci()n 35/55).

% Seguin la definicién que se encuentra inserta en la publicacién 100 palabras para la igualdad: glosario
de términos relativos a la igualdad entre mujeres 'y hombres. Ob cit. en
www.europarl.eu.int/transl_es/plataforma/pagina/celter/glosario _genero.htm
%L Ejemplo de estos supuestos sera despedir a una mujer por estar embarazada.

% GONZALEZ MARTIN, Nuria, “Acciones positivas”, en Dos temas torales para los derechos humanos:
acciones positivas y justiciabilidad de los derechos sociales, Comision Nacional de los Derechos

Humanos, México, 2008, p. 18.
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es la causa explicitamente alegada para establecer la diferencia de trato, constituye el
movil que realmente guié la actuacibn o comportamiento empresarial, aunque
aparezca formalmente revestida bajo una causa distinta. Este tipo de discriminaciones
no unicamente se reflejan en leyes o normativas, sino que esta presente en la totalidad
de los &mbitos de la vida cotidiana, entre otros, en la salud, el mercado laboral, la
participacion politica, los medios de comunicacién y, por supuesto, en las familias.

1. C.8-b) Discriminacién indirecta.

La discriminacion indirecta es “la situacion en la que una ley o directiva, un
reglamento, una politica o una practica, aparentemente neutrales, tienen un impacto
desproporcionadamente adverso sobre los miembros de uno u otro sexo, a menos que

la diferencia de trato pueda justificarse por factores objetivos”.*

En estos supuestos la accién u omision es indiferente o neutra, pues analizada
juridicamente no contiene tratos desfavorables dependientes del sexo porque se aplica
igualmente tanto a hombres como mujeres, pero contiene un resultado general y
mayoritariamente discriminatorio para las mujeres, por lo que la dificultad de su
reconocimiento no radica en los supuestos de hecho de la discriminacion, sino en los
resultados discriminatorios para un grupo determinado.’* De esta forma, la
discriminacion indirecta identifica practicas, decisiones, incluso politicas neutras que
no son consideradas irrelevantes por las normas, sino que pueden llegar a ser
consideradas contrarias a la igualdad y declaradas nulas pese a tratarse de medidas
en principio neutras, porque tienen un efecto adverso sobre las mujeres y carecen de
justificacion dado que la respuesta contraria puede ser consecuencia de un abanico de
diferencias existentes o subsistentes entre hombres y mujeres, como son las de
caracter fisico, biolégico, profesional o social, y que en la concepcion actual de la
igualdad devienen relevantes.®

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas a través de su extensa
labor jurisprudencial ha consagrado la prohibicion de las discriminaciones indirectas
como discriminaciones no declaradas y no manifestadas literalmente, pero que pueden
estar presentes en las normas, las sentencias, los actos administrativos o las

% Vid. 100 palabras para la igualdad: glosario de términos relativos a la iqualdad entre mujeres y
hombres Ob. cit. en www.europatrl.eu.int/trans|_es/plataforma/pagina/celter/glosario_genero.htm.

% Un ejemplo puede ser no pagar un salario extraordinario o impedir un ascenso 0 una promocion
laboral, considerando el embarazo y la posible baja por maternidad.

% SAEZ LARA, Carmen, “Igualdad de trato y de oportunidades en el Derecho Social Comunitario”, en
XV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, en,
http://aedtss.com/Ponencia%201%20Carmen%20Sa%E9z%LlLara.doc (Ponencia). Pagina vista el 17
junio de 2007.
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actividades privadas, no siendo directamente discriminatorias en apariencia, pero
produciendo en la practica efectos discriminatorios.®

1. C.8-c) Diferencias entre ambas.

En Europa ambos términos surgen en el Reino Unido, en la denominada Sex
Discriminnation Act de 1975,% si bien los verdaderos origenes se encuentran en los
Estados Unidos de América, pero aplicada a la discriminacion contra las personas de
raza negra.®

La diferenciacion entre discriminacion directa e indirecta se suscita al no hacer
este binomio referencia estricta a la propia discriminacién, sino al proceso para ser
identificada o detectada ésta, que resulta mas simple en el supuesto de discriminacion
directa que en la indirecta, puesto que en el primer caso radica en una sola instancia
gue resulta diferenciadora, mientras que en el segundo de los supuestos se requiere el
analisis de dos instancias, una encaminada a situar el efecto discriminatorio o adverso
y otra donde se sitlia el hecho neutral, el efecto y el hecho.* Por tanto, la distincién
entre ambas es el supuesto de hecho, siendo en la discriminacién directa el
tratamiento distinto y desfavorable, mientras que en las discriminaciones indirectas lo
es el resultado injustificado y adverso.

Algunas autoras las diferencian argumentando que la intencién es lo que califica
a la discriminacion directa, mientras el resultado es lo que caracteriza a la
discriminacion indirecta.*® En este mismo sentido, especialistas afirman que el
concepto de discriminacion directa se corresponde con la teoria de la diferencia de

% FREIXES SANJUAN, Teresa, “La configuracién de la igualdad entre las mujeres y los hombres” en
Pérez Royo, Javier, Urias Martinez, Joaquin Pablo y Carrasco Duran, Manuel (eds.), Derecho
constitucional para el siglo XXI, Aranzadi, 2006, Tomo I, p.18.

%" Haciendo la salvedad gue en esa fecha el Reino Unido ya formaba parte de los paises fundadores de
la Comunidad Econdémica Europea, puesto que firmé el Tratado de Adhesion el 1 de enero de 1973.

% El mas celebre referente y que dio pauta al mundo para identificar estas discrimanaciones se
encuentra en el caso United States Postal Service Board of Governors vs Aikens, en el que éste acusoé
al servicio postal de discriminacion racial al negarle ascensos a divesos puestos a nivel gerencial y en el
que primeramente el Circuito de D. C. decidié que podia establecer un caso de prima facie de
discriminaciéon, demostrando que poseia todas las calificaciones o méritos requeridos para los ascensos
y que habia sido relegado a favor de candidatos blancos. Contrariamente, el Departamento de Justicia
de los Estados Unidos, ostentando la representacion del Servicio Postal, solicité a la Corte que
estableciera que las pruebas de prima facie del demandante deben demostrar la “probabilidad” de
discriminacién, cuya conclusiéon indica que el caso Aikens se encuentra relacionado con el grado de
responsabilidad que debe tener el/la empresario/a de presentar pruebas o evidencias y, en el caso
concreto, el Tribunal solictdé que el demandante presentase, de manera inicial, s6lo lo que pudiese
conocer, con un esfuerzo razonable y mesurado, con anterioridad al juicio.

¥ En este sentido, BARRERE UNZUETA, Maria Angeles, Discriminacion, Derecho antidiscriminatorio y
accioén positiva a favor de las mujeres, Civitas, Madrid, 1997, p. 24.

“© ANON, Maria José, Igualdad, diferencias y desigualdades, Fontamara, México, 2001, nota 25, pp. 29-
31.
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trato y el concepto de discriminacion indirecta con la teoria del impacto desigual o
efecto adverso.*

Sin embargo, aunque no se observen de inicio grandes dificultades para
comprender los rasgos que les distinguen, no siempre es facil detectarlos en la
practica y por ello el propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha
utilizado dos criterios de diferenciacion: uno de caracter externo, en el que se valora si
la decisién en cuestion se aplica a miembros de un solo sexo (discriminacion directa) o
a ambos (discriminacion indirecta);*? y otro, utilizado de forma reiterada por la doctrina
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, de caracter ontologico en relacion
con la causa de la discriminacion.*?

En el entorno europeo la prohibicién de discriminacion directa se recoge por vez
primera con la aprobacion de la Directiva del Consejo de 9 de febrero de 1976
(76/207/CEE), asi como en la Directiva, también del Consejo, de 15 de diciembre de
1997 (97/80/CEE), relativa a la carga de la prueba, la cual y como se contempla en su
articulo 1-1°, sefiala que “a efectos de la presente Directiva se entendera por principio
de igualdad de trato la ausencia de toda discriminacion por razén de sexo, bien sea
directa o indirectamente”.

Por otra parte, las mayores aportaciones del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas a la definicion de discriminacion indirecta se sitian dentro del
contorno del trabajo a tiempo completo y a tiempo parcial, al entender que la
regulacion diferente de los/as trabajadores/as supone una discriminacion indirecta para
las mujeres puesto que éstas son las que habitualmente trabajan con contratos
parciales, fruto del sexismo cultural que ha imperado durante siglos y que se ha
traducido en el rol social femenino dentro del ambito doméstico, asi como a la
consideracion del trabajo realizado por mujeres como secundario 0, en sSu caso,
complementario de los ingresos masculinos, siendo importante la influencia de algunas
sentencias que han asentado estos criterios.**

*L También denominadas bajo la terminologia inglesa, disparate treatment y disparate impact,

respectivamente.

2 Es importante destacar la sentencia en el Asunto Dekker, asunto 177/88, de 8 de noviembre de 1990,
en la que el TICE considera que el embarazo s6lo puede afectar a mujeres y que una discriminacién
basada en este criterio es una discriminacion directa, aunque el propio Tribunal no considera las
consecuencias que derivan del embarazo, como las posibles enfermedades posteriores al permiso de
lactancia.

3 Este criterio entiende gue si la causa esta estrechamente ligado al sexo de la persona trabajadora o
por una consecuencia directa de ésta, se trata de una discriminacién directa, mientras que si dicha
causa no tiene relacion directa con el sexo, sino es por el efecto adverso que provoca, se estaria
hablando de discriminacion indirecta.

* *Asunto Bilka, STICE 170/84, de 13 de mayo de 1986, en la que sobre la regulacién de una base de
pensiones de jubilacién privada quedan excluidos los/as trabajadores/as a tiempo parcial.
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1.C.9) IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION.

En razén de que uno de los valores fundamentales que intenta resguardar el
derecho a la no discriminacién es el de igualdad de derechos y oportunidades, se
puede afirmar que junto a los principios de igualdad ante la ley, de igualdad en la
aplicacion de la ley, de igualdad en el contenido de la ley, asi como del principio de
igualdad entre hombre y mujer y el de la igualdad sustancial material, el derecho a la
no discriminacion forma parte del conjunto de figuras juridicas mediante las cuales el
constitucionalismo contemporaneo intenta plasmar en la realidad el valor de la
igualdad.

En este sentido, Rey Martinez asegura que la discriminacién y la igualdad
guardan una relacion de especie en el caso de la primera y de género, en el caso de la
segunda® pero, sin embargo, esta conexién comun al valor de la igualdad no implica
gue cada figura juridica tenga un contenido normativo y un alcance juridico propio y
distinto al de los demas principios.

Resultado de que la naturaleza juridica del principio de igualdad es la de un
mandato y la del principio de no discriminacién un derecho, se han sefialado tres
diferencias importantes;*® la primera, que mientras los principios de igualdad implican
una proteccion especifica de los actos de autoridad, el derecho a la no discriminacion

*Asunto Jenkins, STIJCE 96/80, de 31 de marzo de 1981, en la que el Tribunal sefiala que las diferentes
retribuciones por hora para los trabajadores a tiempo parcial y completo constituyen discriminacién al
amparo del articulo 119.

*Sentencia Kriiger, STICE 291/97, de 9 de septiembre de 1999, que considera discriminatoria y sin
justificacion alguna, el no percibir la prima salarial fijada mediante convenio para aquellas personas que
trabajen menos de 15 horas, puesto que esta medida afectaba sobremanera a las mujeres.

*Sentencia Seymour-Smith, STICE 167/97, de 9 de febrero de 1999, en la que estima que producen
discriminacién las indemnizaciones sobre despidos improcedentes que perjudican a quienes hubieran
estado empleados menos de dos afos.

*Sentencia Rummler, STICE 237/85, de 1 de julio de 1986, en la que la cuestién planteada es si de
conformidad al principio de igualdad de remuneracion, un sistema de clasificacion profesional basado en
la penosidad y el esfuerzo fisico beneficia el tipo de trabajo masculino y, con base a ello, el Tribunal
considera que son licitas estas clasificaciones cuando realmente es necesario para la ejecucion del
trabajo.

*Sentencia Danfoss, STJCE 109/88, de 17 de octubre de 1989, en la que tras el planteamiento de si
requisitos tales como la formacion, la antigliedad, la flexibilidad y la adaptabilidad pueden ocasionar en
algunos casos la licitud de practicas de discriminacion indirecta, el TICE concluye que tales exigencias
son licitas siempre que se demuestre que son realmente indispensables y necesarias para el desarrollo
de trabajo y, al contrario, un criterio de productividad y calidad de trabajo no puede ser justificativo de
una medida neutra desfavorable para el colectivo femenino,por lo que se debe de considerar
discriminatorio.

S Ob. Cit. REY MARTINEZ, Fernando, “El principio constitucional de igualdad en la jurisprudencia
espafiola”, en El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo. p. 28.

“ DE LA TORRE MARTINEZ, Carlos, El derecho a la no discriminaciéon en México, PorrGia México y
Comisién Nacional de los Derechos Humanos de México, D.F., 2006, pp. 160y 161.
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es capaz de oponerse tanto a las autoridades como a los particulares; la segunda, que
mientras la formulacién juridica de los principios de igualdad solo puede ser planteada
de manera negativa, en el sentido de una prohibicion a las autoridades de realizar
distinciones irracionales o arbitrarias en la aplicacién o en la creacion del derecho, el
derecho a la no discriminacion no solo implica una prohibicién de cometer algun tipo
de distincion irracional sino que, desde una perspectiva positiva implica, ademas, el
deber de tomar las medidas necesarias para combatir todas las formas de desigualdad
injustificada hasta alcanzar una igualdad real en el goce y ejercicio de los derechos vy,
la tercera de ellas, que la no discriminacién no s6lo se compromete con el principio
formal de que todos deben ser tratados de igual manera en relaciéon con la ley
cualquiera que sea el contenido de esta, sino que parte de un cierto contenido
normativo minimo al establecer como limites los derechos fundamentales y el respeto
de la dignidad humana.

En este sentido, destaca la critica que Bertrand Rusell hizo al principio de
igualdad cuando exclamo:“La igualdad existe lo mismo donde todos son esclavos que
donde todos son libres”, pues el derecho a la no discriminacién exige,
fundamentalmente, que todos los miembros de la sociedad, sin distinciébn de ningun
tipo, tengan las mismas oportunidades para gozar de iguales derechos,*’ por lo que el
derecho a la no discriminacién logra complementar los principios de igualdad ante la
ley y de igualidad en la aplicacion de la ley, para proponer una igualdad sustancial o
material.

En cuanto al concepto especifico de igualdad real como principio, se observa
ésta como un mandato a los poderes publicos que depende, para hacerse efectivo, de
los recursos disponibles y de la orientacion politica del Estado, mientras que la no
discriminacion es un auténtico derecho fundamental que se manifiesta en un derecho
subjetivo judicialmente exigible*® y, en este orden de ideas, el propio Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas ha usado el principio de igualdad para
enriquecer la interpretacion del principio de no discriminacion, recordando que “la
discriminacion en sentido legal consiste en tratar de forma idéntica situaciones
distintas o tratar de forma distinta situaciones que son idénticas” como se recoge, entre
otras, en las sentencia Karlsson, de 13 de abril de 2000*°, que pese a constatar estos
extremos, abunda precisando que la diferencia de trato puede ser legitima si tiene una
justificacion objetiva.

" |dem.

8 UBEDA DE TORRES, Amaya, “La politica de empleo de la UE y la igualdad entre hombres y mujeres:
Un desafio al futuro de Europa”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, afio 7, nimero 15, mayo-
agosto 2003.

* Esta y otras distintas sentencias del TICE que tratan sobre estas cuestiones se pueden consultar en UBEDA DE
TORRES, A.: «El principio de igualdad de trato y de prohibicién de discriminacién por razén de sexo a la luz de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», Revista de la Facultad de Derecho de la
U.C.M., nimero 97, p. 177 y ss
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[.C.10) NUEVOS CONCEPTOS
[.C.10-a) Acciones Positivas.

No existe un concepto universalmente aceptado del término acciones positivas
también llamadas, con sus especificaciones, acciones afirmativas, y parece que fue
empleado por vez primera en la Civil Rights Act de 1964.°° Sin embargo, las acciones
positivas nacen al constitucionalismo moderno con la Constituciéon de la Republica
India de 1949, que en su articulo 16-4° contiene el mandato de reservar puestos en la
administracion del Estado a los miembros de la casta de lo dalits o intocables
(secularmente marginada), con objeto de compensar, a través del marco juridico, la
discriminacion que la misma sufria en la sociedad, para asi, lograr una situacion mas
justa.>

Referencias mas recientes de la expresion acciones positivas se encuentran en
la Recomendacién 84/635/CEE, que las define como medidas generales y
especificas, apropiadas para eliminar las desigualdades de hecho y promover la
participacion de ambos sexos en el empleo, y ya en su preambulo introductorio
enuncia gue son acciones tendentes a compensar la discriminacion social de la mujer
y, a la vez, en el articulo 1-a y b) establece los objetivos prioritarios de las acciones
positivas.>?

Con parecidos términos, la Comunicacion de la Comision al Parlamento
Europeo y al Consejo sobre la interpretacion de la Sentencia del Tribunal de Justicia
en el asunto Kalanke también habla de “medidas preferenciales para favorecer el sexo

infrarepresentado en el empleo (...)".>*

% Sj bien, en 1961 el entonces presidente John F. Kennedy en la Executive Order 10925 del 6 de

marzo dudé entre la expresion affirmative action y positive action, con el fin de reforzar la obligacion del
personal empleador y garantizar que ninguno de sus trabajadores/as pudiese ser objeto de
discriminacién por motivos de raza, religion, color u origen nacional dentro del ambito de trabajo. En
1965, y con el 4nimo de implementar las disposiciones antidiscriminatorias de la Civil Rights Act, el
presidente Lyndn B. Jonson lanz6 diversas medidas e instrumentos juridicos para instruir al Comité
sobre la Igualdad de Oportunidades en el Empleo al implantar y promover que en los lugares de trabajo
se establecieran programas y acciones afirmativas para garantizar una igualdad de oportunidades de
empleo.

! GIMENEZ GLUCK, David, Una manifestacién polémica del principio de igualdad: acciones positivas
moderadas y medidas de discriminacion inversa, Tirant lo Blanc, Valencia, 1999, pp. 15y 16.

%2 Articulo 1-a): “Eliminar o compensar los efectos perjudiciales que resultan para las mujeres que
trabajan o que buscan empleo, de actitudes, comportamientos y estructuras basadas en la idea de una
distribucion tradicional de funciones entre hombres y mujeres en la sociedad”.

Articulo 1-b): “Estimular la participacion de la mujer en las distintas actividades de los sectores de la vida
profesional en los que actualmente se encuentran infrarepresentadas, en particular, los sectores de
futuro, y en los niveles superiores de responsabilidad, con el fin de lograr una mejor utilizaciéon de todos
los recursos humanos”.

*3 Sentencia de fecha 17 de octubre de 1995, asunto C-450-93, COM (96), p.3.
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Por su parte, la Directiva 2003/43 del Consejo de la Union Europea, de 29 de
junio de 2000,>* define las acciones positivas como las “medidas especificas para
prevenir o compensar las desventajas que afecten a personas de un origen racial o

étnico concreto”.*®

En el derecho comparado, progresivamente, se han ido incorporando las
medidas temporales, tanto en el continente europeo como en el americano, y asi, a
titulo de ejemplo, Francia, mediante su ley 83/635 de modificacion al Cdédigo del
Trabajo establece su licitud, aunque exclusivamente en beneficio de las mujeres; en
Austria todas las administraciones tienen la obligacion de vigilar la existencia de una
relacion numeérica equilibrada entre hombres y mujeres en todos los niveles.

En cuanto a Latinoamérica, en Argentina, a raiz de la reforma de 1994, se
contempla en su Constitucién su obligacion,®® y en México, en el articulo 5-1, de la Ley
General para la Igualdad entre Mujeres y Hombres, se sefiala que las acciones
afirmativas son “el conjunto de medidas de caracter temporal encaminadas a acelerar

la igualdad de hecho entre mujeres y hombres”.>’

La doctrina también define las acciones positivas, y asi para algunos autores
son aquellas medidas que tienen el fin de conseguir una mayor igualdad social
sustantiva entre grupos sociales con problemas de discriminacion o de desigualdad de
oportunidades.®® Otros, se refieren a ellas como el conjunto coherente de medidas de
caracter temporal dirigidas especificamente a remediar la situaciéon de los miembros
del grupo a que estan destinadas en un aspecto o varios aspectos de su vida social
para alcanzar la igualdad efectiva.®® A su vez, en términos parecidos, otras autoras
entienden que las mismas son ‘“estrategias temporales dirigidas a establecer la

> Relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su
origen racial o étnico, publicada en Diario Oficial L180 del 19 de julio de 2000.
% En el mismo tenor y de acuerdo con el ya citado diccionario 700 Palabras para la Igualdad, se definen
como “Medidas dirigidas a un grupo determinado, con las que se pretende suprimir y prevenir una
discriminacién o compensar las desventajas resultantes de actitudes, comportamientos y estructuras
existentes”. En este diccionario se sefiala que a veces dicho término es denominado discriminacién
ositiva.
® De conformidad con el articulo 75, inciso 23, de la Constitucién Argentina entre las atribuciones del
Congreso se encuentra la de “legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad
real de oportunidades de trato y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta
Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto
de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”.
>" publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el 2 de agosto de 2006.
*8 RUIZ MIGUEL, Alfonso, “La discriminacién inversa y el caso Kalanke”, Doxa, Madrid, nim. 19, 1996,
pp- 123-140.

BOSSUYT, Marc, “El concepto y la practica de la accién afirmativa”, Informe final presentado de
conformidad con la resolucién 1998/5 de la Subcomision de Promocion y Proteccion de los Derechos
Humanos, Naciones Unidas, E/CN.4/ Sub 2/2002/21, del 17 de junio de 2002.
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igualdad de oportunidades por medio de una serie de medidas coherentes que
permitan combatir, corregir o constatar aquellas desigualdades de hecho o
discriminaciones que son resultado de préacticas, comportamientos o0 sistemas

sociales”.®°

Todavia hay otros que las definen como un conjunto de acciones y medidas que
mediante un trato diferenciado buscan que los miembros de un grupo especifico,
insuficientemente representado, por lo normal grupos que han sufrido discriminacion,
alcancen un nivel de participaciéon mas alta.®*

Ante estas acepciones, que poseen varios rasgos comunes, el fin esencial de
las acciones positivas puede circunscribirse a que son coadyuvantes o0
complementarias de la legislacion y de las politicas publicas que se arbitren,
incluyendo la igualdad de trato, asi como cualquier otra medida y/o programa que
contribuya a eliminar las desigualdades en la practica y, por tanto, proporcionen a las
mujeres ventajas concretas.

La temporalidad de dichas acciones se ve reflejada tanto en el ambito
internacional como en el nacional, asi el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer, en su Recomendacion General numero 5, adoptada en
1988, en su 7° Periodo de Sesiones, recomienda a todos los Estados parte de la
CEDAW gue “hagan mayor uso de medidas especiales de caracter temporal, como la
accion positiva, el trato preferencial o los sistemas de cupos para que la mujer se
integre en la educacion, la economia, la politica y el empleo.”

En Espafa, han sido varias las sentencias que han reafirmado la temporalidad
necesaria de las acciones positivas y, en este sentido, la sentencia 128/87 del Tribunal
Constitucional, de 16 de julio, refiere que las acciones positivas deben someterse a
revision periodica para comprobar la pervivencia de las discriminacién que las origind,
siendo esta sentencia de suma transcendencia pues con anterioridad a la misma se
puede hablar de una aproximacion timida o indiferente respecto al sexo por parte del
Tribunal Constitucional, al no distinguir entre los principios de igualdad y de prohibicion
de discriminacion, utilizando un método de andlisis superficial, que consistia
Unicamente en enjuiciar la razonabilidad de la medida diferenciadora de trato entre
hombres y mujeres.®?

% DURAN y LALAGUNA, Paloma “Una aproximacién comparada a las acciones positivas. El caso de
Italia, Noruega y Argentina”, Anales de la Catedra Francisco Suarez, num. 34, Granada, 2000, pp. 279 y
sgtes.

. Opb. Cit. DE LA TORRE MARTINEZ, Carlos, El derecho a la no discriminacion en México, pp.179 y
180.

%2 Esta sentencia marca un antes y un después, puesto que con anterioridad a la misma se puede
hablar de una aproximacion “indiferente” respecto al sexo (sex-blind) por parte del Tribunal
Constitucional.

28



La inclusion de este tipo de acciones en Espafia, teniendo como referente
planes o programas dentro del ambito comunitario europeo, han producido un alto
impacto, tanto en el entorno estatal, cuya incorporacion en primera instancia ha sido el
Il Plan Estatal de Igualdad de Oportunidades, como en la totalidad de las
comunidades auténomas y en multiples planes municipales.

El caracter temporal de estas acciones requiere del establecimiento de algun
mecanismo de control, como baremos, datos estadisticos u cualquier otro que
especifiqgue cual va a ser el momento en que se deberan de obtener los estandares
minimos de igualdad, es decir, la representacion necesaria del grupo que se encuentra
en una mayor vulnerabilidad, y en este caso las mujeres.

Las vias para el cumplimiento de los objetivos de las acciones positivas son
basicamente dos; la primera, encaminada a eliminar la discriminacion social del
colectivo femenino, y en el que mas que estar caracterizada por medidas concretas lo
es por actitudes o comportamientos de indole personal, asi como por la repercusion de
las estructuras sociales que han perpetuado los diferentes roles en razén de sexo®®y,
la segunda, dirigida al fomento de la participacion de la mujer en el trabajo de forma
plena, eliminando la segregacion vertical y horizontal procedente de la escasa
valoracion del trabajo femenino.

Por otra parte, son distintos los elementos que caracterizan a las acciones
positivas, destacando principalmente que,®*

a) La medida diferenciadora se refiere a un tipo de desigualdad por rasgos que,
como el sexo, la raza o similares, tienen una doble cualidad, pues primeramente son
transparentes e inmodificables para los individuos que los portan y, en segundo lugar,
son considerados por la sociedad de forma negativa, ya sea minusvaloradora,
despectiva y hasta enigmatizadora por lo que, dentro de la legitimidad de este tipo de
acciones, otro elemento a agregar es el intento de corregir fendmenos discriminatorios
y “anomalos” pero que se encuentran totalmente arraigados en las estructuras
sociales, consecuencia del sexismo imperante.

b) Se producen en situaciones de especial escasez, como sucede con los
puestos de trabajo, plazas universitarias, viviendas, etcétera, lo que provoca que el/a
beneficiario/a tiene como contrapartida un claro y visible perjuicio a otras personas; en

% Estos comportamientos o manifestaciones discriminatorias al estar “mal aprobadas socialmente”, se
ven generalmente como comportamientos aceptados y normalizados, y hasta en ocasiones las propias
victimas lo consideran adecuados.

% Ob. Cit. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “Las acciones positivas”, pp. 245-248.
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suma, se implantan cuando el establecimiento de la igualdad de oportunidades en la
practica no se ha cumplido.

En cuanto a la terminologia utilizada no siempre es coincidente, pues hay
autores que consideran expresiones analogas la “accion positiva” y la “discriminacion
inversa”,®® sin embargo, otros sostienen que es incorrecto establecer tales

similitudes.®®

También se distingue entre acciones afirmativas y acciones positivas, definido a
las primeras como “acciones destinadas a combatir las discriminaciones directas que
sancionan y corrigen las discriminaciones directas pasadas y suponen, eventualmente,
estrategias voluntarias adoptadas libremente por los empleadores para remediar las
discriminaciones directas actuales” y, por otra parte, consideran que las acciones
positivas son aquellas que se definen como “acciones orientadas a combatir las
discriminaciones indirectas que no resultan necesariamente de actitudes
discriminatorias adoptadas intencionadamente o no por un empleador en particular

sino que provienen principalmente de discriminaciones sociales”.®’

Estas particularidades han influido en los dos lados de Atlantico y asi, en
Europa, preponderantemente se utiliza el término “accion positiva”, si bien, a veces
solo se hace referencia a aquellos casos en que de la manera tradicional impuesta, la
ley o el reglamento trata de modo distinto a los diferentes.

En Estados Unidos una gran parte del sector doctrinal diferencia entre las
denominadas acciones afirmativas (affirmative action) o acciones positivas (positive
action) por una parte, y discriminacion favorable, discriminacién adversa,
discriminacién inversa o cuotas benignas, por otra.®®

Otro aspecto que caracteriza a las acciones positivas es que poseen algunos
rasgos similares con otras figuras afines, dado que en ocasiones la diferente
terminologia utilizada puede incidir en confusiones, y asi cabe citar, por una parte, la

8 Al manifestar que “Las constitucionalizacién de estas facultades, conocidas también como acciones
afirmativas o supuestos de discriminacion inversa” Cfr. MIDON, Mario, Manual de derecho constitucional
argentino. Plus Ultra, Buenos Aires, 1997, p.366.

%" Al afirmar que “las medidas de accién positiva, antes mal llamadas medidas de discriminacion inversa
o discriminacion positiva...”, Vid VEGA, Juan C. y GRAHAM, Marisa A., Jerarquia constitucional de los
tratados internacionales. Astrea, Buenos Aires, 1996, p. 76.

" KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Ob. Cit. p. 243.

% |a aplicacion de estas medidas respecto de los sistemas de cuotas se discierne entre las cuotas por
decision, en aquellos casos de contratacion o promocion a igualdad de cualificacion en el que las
mujeres tienen preferencia frente a candidatos varones, y cuotas por resultados u objetivos, que fijan
objetivos de igualacion a lograr en un determinado periodo de tiempo y si la cuota no se consigue en el
plazo previsto, obliga a justificarlo demostrando la existencia de motivos objetivos para la seleccion no
relacionados con el sexo.
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denominada Discriminacién Inversa, mas asentada en los Estados Unidos, en las que
la utilizacion terminoldgica produce incidencias negativas que provoca en los terceros
el uso de estas medidas de trato preferente, y que intenta cambiar desde una
discriminacion histérica del colectivo femenino hacia aquellos grupos socialmente
beneficiados, pero en realidad el perjuicio causado a los varones no es una
discriminacion directa hacia ellos, sino una diferenciacion tendente a equilibrar o, en su
caso restaurar, las fuerzas de poder.®® Es decir, la utilizacién de dicho término hace
referencia a una discriminacion, cuando lo que se estd usando es una diferenciacion, y
el adjetivo “inversa” sefiala una situacién de perjuicio del grupo masculino, cuando en
realidad lo que ocurre es que se implantan criterios objetivos de colaboracion que no
perjudican, pues lo que hacen es eliminar los privilegios injustificados de
supravaloracién de un sexo con respecto a otro.”®

Por otra parte, la llamada Discriminacion positiva, linglisticamente supone una
contradiccion terminoldgica, puesto que si se utiliza discriminacién con su acepcion
negativa o peyorativa es contradictorio el adjetivo de positivo, dado que de inicio se
supone un desfavor o desventaja. Esta expresion ha sido mayoritariamente usada en
Europa, pero no es muy acertada pues partiendo de que en si mismo el término
discriminacion implica connotaciones negativas y frecuentemente es utilizado para
referir distinciones ilegitimas y arbitrarias, se estaria produciendo una contradiccion,
puesto que si la distincion a que se refiere es justificada o legitima no se deberia
denominar “discriminacion” y, por el contrario, si es injustificada o ilegitima por ser
arbitraria, no tendra sentido llamarla “positiva”.

Las diferencias principales existentes, tanto en el caso de la discriminacion
inversa como en el de la discriminacién positiva con respecto a las acciones positivas,
se encuentran primeramente en que las discriminaciones positivas se establecen para
situaciones muy concretas de discriminacion, como la sexual, la racial, las derivadas
de minusvalias, etcétera, y que usualmente suelen ser enigmatizadas por la sociedad;
también, que las discriminaciones positivas se suelen producir en contextos
especiales,”* lo que correlativamente obliga que el beneficio hacia determinadas
personas tenga como contrapartida un perjuicio hacia otras y, por ultimo, otro rasgo
gue las distingue es que las discriminaciones positivas son siempre discriminaciones
directas, por lo que siempre han de ser admitidas.

% Su significado se debe de entender méas que en privilegiar a un colectivo y perjudicar a otro, situar a
cada persona o grupo en el lugar que les hubiera correspondido si no se hubiese actuado con criterios
sexistas.

" Algunos autores sitGian la discriminacion inversa como una categoria dentro de la accién positiva, en
la que se caracteriza por este sector doctrinal por las cuotas y tratos preferenciales, mientras que la
accion positiva es considerada como un tipo de medidas de fomento y eliminacion de la discriminacion
social de los grupos.

™ Como puede ser en relacién con puestos laborales, listas electorales, etcétera.
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Estas peculiaridades hacen que se deban superar los estrictos requisitos del
principio de proporcionalidad, y asi, son varias las diferencias sustanciales que se
observan con otras férmulas, en especial con las cuotas, puesto que, "

a) Mientras que las acciones positivas son deberes de los poderes publicos, las
cuotas son una herramienta que tienen los poderes publicos en determinados casos y
bajo ciertas condiciones y que pueden o no actuar o hacerlo de un modo u otro.

b) Otra diferencia se basa en la necesidad, dado que sélo podra acudirse a la
regulacion por cuotas cuando no fuera posible lograr el mismo objetivo de
equiparacion en un sector social determinado y en un tiempo razonable a través de las
medidas menos extremas de accién positiva.

c) Un requisito basico es la objetividad, ya que habra de acreditarse objetiva y
fehacientemente (a través de estadisticas comparativas) la desigualdad de hecho
arraigada y profunda (esto es, la subrepresentacion femenina) en el ambito concreto
de la realidad social de que se trate.

d) Otro criterio diferenciador es la transitoriedad, puesto que la cuota tiene por
naturaleza caracter transitorio, y su establecimiento y duracion deberd limitarse
estrictamente al periodo de tiempo necesario para lograr la igualaciéon de las
condiciones de vida entre hombres y mujeres en el sector social donde el colectivo
femenino estuviera subrepresentado. En todo caso, la discriminacion positiva no puede
actuar como una exclusion absoluta y permanente del sector de poblacion excluido.

e) También otro aspecto que las difiere es la legalidad, ya que por afectar a una
materia tan sensible para el Estado de Derecho como son los derechos fundamentales
las discriminaciones positivas en el derecho publico sélo podrian establecerse por ley
organica.

[.C.10-b) Transversalidad.

La transversalidad, también conocida como gender mainstreaming, consiste en
incorporar iguales oportunidades, tanto para hombres como mujeres, en todas las
politicas y actuaciones, siendo incorporado por vez primera en la IV Conferencia
Mundial celebrada en Beijing, en 1995, teniendo amplia resonancia en la Unién
Europea, motivo por el que varios paises de la misma introdujeron la evaluacion del
impacto en funcién del género como un instrumento en el disefio de politicas, y fruto
de ello la Comision Europea mediante su Comunicacion COM (96) 67 final, de 21 de
febrero de 1996,” sefialé que la transversalidad “supone la obligacién de integrar

2 REY MARTINEZ, Fernando, “El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo”, en La
discriminacion por razon de sexo tras 25 afios de la Constitucion Espariola. Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2004, p. 91.

3 Denominada “Integrar la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el conjunto de las
politicas y acciones comunitarias”, si bien, en Espafia no ha sido muy estricto el cumplimiento de la
misma.
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sistematicamente las situaciones, prioridades y necesidades respectivas de mujeres y
hombres en todas las politicas, con vistas a promover la igualdad entre hombres y
mujeres y recurrir a todas las politicas y medidas generales con el fin especifico de
lograr la igualdad, teniendo en cuenta, activa y abiertamente, desde la fase de
planificacion, sus efectos en las situaciones respectivas de unas y otros cuando se
apliquen, supervisen y evallen”, es decir, se intenta no escatimar esfuerzos para
promover la igualdad, movilizando todas las politicas generales y medidas
especificamente con el fin de alcanzar la igualdad, lo que supone examinar
sistematicamente medidas y politicas, y tener en cuenta los posibles efectos a la hora
de definirlas y de ejecutarlas. Afos después, en 1998, el Consejo de Eurpoa también
definié, en similares términos, el concepto de transversalidad.

Con base a ello, el concepto de transversalidad supone integrar el enfoque de
género, tanto en el disefilo, como en la elaboracién, ejecucion y evaluacion de las
politicas que se implanten, con la finalidad de promover la igualdad entre mujeres y
hombres, y para la aplicacion de la misma a las politicas se debe de concebir un
instrumento analitico, denominado andlisis sobre impacto de género.”

La evaluacion positiva de tal impacto y sus efectos en la legislacion debe ser de
obligado cumplimiento para todo proyecto de ley o reglamento que contenga, por lo
menos, un cuadro de las disposiciones afectadas, un estudio sobre afectacion
presupuestaria y un enfoque nitido de los objetivos de la propia evaluacion en el que
se deban de aplicar los indicadores del “mainstreaming”, una prevision de los efectos
de la norma a corto, medio y largo plazo y una valoracion de la apreciacién de la
incidencia social de la futura norma, asi como la determinacion de las autoridades
responsables de la ejecucién de la norma.”

De cualquier forma, en el momento de analizar el significado del principio de
transversalidad es necesario resaltar algunas matizaciones a fin de evitar que el
mismo sea confundido con otros aspectos, como considerar dicho concepto como un
fin en si, sino como un instrumento para alcanzar la igualdad de género y entender,
errbneamente, que el gender mainstreaming o transversalidad es un concepto referido
exclusivamente a las mujeres, en lugar de admitir que el término se refiere a las
relaciones entre mujeres y hombres en todos los ambitos sociales, siendo su objetivo
prioritario actuar en beneficio de ambos sexos.

" Conocido como Gender impact assesment, que consiste en la realizacién de una serie de preguntas
cuyo objetivo es identificar las diferencias concretas entre mujeres y hombres, asi como el impacto de la
politica especifica de ambos colectivos en general, como las diferencias marcadas entre los diferentes
grupos que se encuentran en situacion de vulnerabilidad, también denominados especificos.

Cfr. FREIXES SANJUAN, Teresa, “Género y Constituciéon Espafiola”, material utilizado en la Catedra
sobre Derecho Constitucional Jean Monnet, 2004.
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El objetivo principal no debe de limitarse Gnicamente a los esfuerzos de promocién de la
igualdad a través de medidas especificas a favor de las mujeres, sino, por el contrario, movilizar de
forma explicita el objetivo de la igualdad a todo el conjunto de las acciones y politicas generales y, de
esta manera, para su cumplimiento, deben de utilizarse unos indicadores idéneos para que el resultado
sea satisfactorio, como son, la obtencion de datos desagregados por sexo, el uso de un lenguaje no
sexista, el estudio desagregado de la utilizacién de los recursos, el andlisis de las normas vigentes y de
la jurisprudencia, la construccion del modelo ideal, la elaboraciéon de propuestas de actuacion y una
adecuada prevision financiera, entre otros. "

En sintesis, como ha sido sefialado por expertas,’’ la transversalidad no es una
medida de accidn positiva mas, sino la medida definitiva para la erradicacion de la
desigualdad de género, en cuanto que de su aplicacion no se espera que la
desigualdad disminuya sino que, definitivamente, se erradique. En un plazo
determinado de tiempo, las medidas de igualacion necesariamente han de tener unos
efectos de igualdad y transcurrido éste esa igualacion, se ha debido de haber
producido.

[.B.11) REFLEXIONES FINALES SOBRE LOS CONCEPTOS A UTILIZAR

En lo dltimos tiempos se han introducido diferentes conceptos que profundizan
una terminologia mas completa y avanzada del principio de igualdad entre mujeres y
hombres, asi como el de no discriminacion por razon de sexo. Por ello, considerando
que la incorporacion de nuevos y diferentes términos y su aplicacion en diferentes
campos pueden ser beneficiosos para el desarrollo del bienestar social, asi como para
una correcta adecuacion de la legislacion existente dirigida al logro de una plena
cultura igualitaria, son varios los conceptos novedosos incorporados en los ultimos
afos, muchos de los cuales van a ser utilizados en el presente trabajo, como son el de
analisis por género, androcentrismo, auditoria de género, contrato social de género,
diferencial retributivo entre mujeres y hombres, estadisticas desagregadas por sexo,
estudios sobre la mujer, evaluacion del impacto en funcion de género, machismo,
participacion equilibrada entre mujeres y hombres, patriarcado, perspectiva de género
y sexismo, entre otros muchos.®

® |dem.

" BALAGUER CALLEJON, Marfa Luisa, “La transversalidad como instrumento de igualacién positiva (1),
en http://www.isel.org/cuadernos _2004/articulos/balaguer ml_1.htm (VISTA EL 12 de AGOSTO de
2008).

® para un mayor conocimiento de estos términos se pueden consultar los siguientes textos y
direcciones:

-GAMBA, Susana B. (Coord), Diccionario de género y feminismos, Biblos, Buenos Aires, 2007.

-LAMAS, Marta, en “Género, diferencias de sexo y diferencia sexual’, en Debate feminista (; Género?),
octubre 1999, afio 10, vol. 20, México D. F. pp. 84 y sgtes.

-MONDRAGON PADILLA, Lourdes Eugenia, “Por qué integrar el enfoque de género en el desarrollo”, en
Género, derechos humanos y desarrollo, INCODECO, México, 2008, p. 36.

- SAU, Victoria, Diccionario Ideolégico Feminista, Icaria Ediciones, Barcelona, 1981.
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Ahora bien, tras el andlisis de todos estos conceptos y para realmente lograr la
igualdad y no discriminacién de cualquier persona considero que se debe establecer
un recorrido que durante sus fases, algunas ya obtenidas, vaya consolidando cada una
de ellas y, al efecto, pienso que el punto de partida debe de ser la igualdad de trato,
para en un segundo momento y mediante leyes secundarias lograr que la
discriminacion en cualquiera de sus formas esté totalmente prohibida, para continuar y
obtener en un tercer momento la igualdad de oportunidades y, en este punto, avanzar
a un cuarto aspecto que es el de adoptar las acciones positivas en las que,
probablemente, se igualen esas diferencias de partida, dado que en ocasiones los
mecanismos que se implantan siguen siendo insuficientes para el logro real de la
igualdad y, simultdneamente, con la implantacion de medidas de accidn positivas se
puede reforzar este trayecto con la aplicacion del mainstreamig, 1o que generara que
todos los agentes implicados adquieran compromisos ventajosos.

Al iniciar y analizar este recorrido, cuyo punto de partida es la igualdad de trato
a través del principio de igualdad, se observa que los resultados de la misma son
reconocibles, pero minimos, dado que no todas las personas tienen acceso a distintos
ambitos como el educativo, laboral, politico, sanitario, etcétera, por lo que la
desigualdad ya preexiste desde sus comienzos.

El segundo punto se dirige a la prohibicion de discriminacion, entendida como
una garantia constitucional, en el que al margen de constituir un principio, debe de ir
afiadida de una obligacién por parte del Estado, y también en ocasiones del sector
privado, para actuar y promover todas las acciones tendentes a compensar a los
grupos en situacion de vulnerabilidad por haber padecido discriminaciones desde
antafio, muchas de las cuales perduran hasta nuestros tiempos.

La tercera fase, encaminada a lograr la igualdad de oportunidades, debe de ser
construida de manera diferenciada, y asi es necesario nivelar la igualdad como una
medida de justicia social con un beneficio generalizado.

Y por ultimo, dado que el avance contra las discriminaciones es lento, valoro
necesario implantar las llamadas acciones positivas que intenten paliar tanto las
desigualdades de hecho como de derecho unido, paralelamente, a la incorporacién del

-Ob.Cit, 100 palabras para la igualdad "Glosario de términos relativos para la igualdad entre mujeres y
hombres”, en www.europarl.eu.int/trans|_es/plataforma/pagina/celter/glosario_genero.htm

-Ob.Cit. Glosario sobre derechos humanos y no discriminacion, Direccion de Estudios, Legislacion y
Politicas Publicas, en http://conapred.org.mx/Centro/Doc/Comision/glosario_tem.html
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principio de transversalidad, a fin de alcanzar indubitativamente la igualdad sustancial,
material o de hecho.
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CAPITULO Il

FACTORES DETERMINANTES Y ANTECEDENTES
HISTORICOS.

IILA. EL LENGUAJE SEXISTA Y SU REPERCUSION MEDIATICA
COMO FACTOR GENERADOR DE DESIGUALDAD.

Una de las manifestaciones mas notables de la desigualdad existente entre
mujeres y hombres es la ocultacion de éstas en lenguaje, pudiéndose considerar el
mismo como el elemento mas influyente en la formacién del pensamiento de una
sociedad.

El lenguaje en si es un instrumento fundamental de la humanidad porque es el
vehiculo que nos permite comunicar el sistema de valores, comportamientos y papeles
gue distinguen a las personas y a los grupos en referencia a sus funciones sociales, y
a pesar de su efecto gregario y convencional, también es una de las vias principales
para emitir y reproducir prejuicios y estereotipos discriminatorios.

Como es sabido, en la mayoria de las culturas la idea de lo masculino emerge
de forma central, mientras que lo femenino aparece como marginal, siendo el efecto
mas nocivo el sexismo, es decir, la discriminaciéon de un sexo por considerarlo inferior
al otro y, en este sentido, es evidente que las mujeres han sido histéricamente
discriminadas y “neutralizadas” en todos los factores de la vida cotidiana, y por
supuesto en el ambito juridico, bajo el argumento de que sus caracteristicas biologicas
y fisioldgicas, intimamente relacionadas con la menstruacion, gestacion, parto y
lactancia, las vincula estrechamente y las sujeta a las leyes de la naturaleza, mientras
gue los hombres se encuentran, errbneamente, mas cercanos a la creacion de cultura
y a las leyes del pensamiento.

Sobre esta premisa se ha construido una falsa supremacia del hombre y, con
base en ello, el sexismo ha negado multiples derechos a las mujeres en todos los
ambitos de las relaciones humanas, reflejandose en expresiones que las invisibilizan y
estereotipan® y, de esta forma, el lenguaje sexista es una manifestacién incipiente y

" En 10 criterios basicos para eliminar el lenguaje sexista en la administraciéon publica federal, Consejo
Nacional para Prevenir y Eliminar la Discriminacién, México D.F., sin afio documento, p. 5.

8 E| tratamiento dado a los dos sexos debe de ser simétrico, por lo que no se considera apropiado usar
el término mujer como sinénimo de esposa, ya que hombre no lo es de esposo.
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concreta de la idea de que las mujeres no experimentan una condicion de igualdad
ante los hombres, y ya en el siglo XIX se iniciaron esporadicamente las reflexiones
acerca de esta inequidad a partir de los estudios feministas sobre linguistica, y desde
ese momento y hasta el dia de hoy se ha avanzado, lentamente, en los esfuerzos por
consolidar un lenguaje no sexista y aplicarlo a las caracteristicas de cada comunidad
para eliminar la discriminacion consecuente, resaltando especialmente los estudios
acaecidos durante la década de los afios 1970.%

Algunas investigadoras manifiestan datos importantes para la constitucion de
las mujeres como sujeto linguistico; por una parte, que las mujeres se ocultan como
sujetos de la enunciacion y articulan sus frases en torno al “td” y, por otra, que el
comparfiero de enunciacion suele ser, tanto para hombres como para mujeres de
género masculino, lo que significa para las mujeres una pérdida de identidad sexual en

relacién consigo mismas y con su género.®

Todo esto ha quedado evidenciado desde antafio, y en parte hasta la fecha,
puesto que la Real Academia de Espafiola en su edicion de 1931, ya definia el género
como [...] el accidente gramatical que sirve para indicar el sexo de las personas y de
los animales y el que se atribuye a las cosas, o bien para indicar que no se atribuye
ninguno. Mas reciente, continda siendo sumamente desproporcionada la relacién entre
ambos sexos, ya que la proporcion de presencia femenina es Unicamente del 11,10%,
todo ello obviando que la finalidad de los diccionarios es recoger la totalidad de las
manifestaciones que las personas puedan expresar, aunque sean racistas, sexistas,
misdginas, clasistas e insultantes, lo que ha venido la reafirmar que el género
masculino posee un doble valor, en primer lugar, como especifico al estar referido a
varones y, en segundo término, como genérico, al estar referido a ambos sexos, pero
sin embargo el fendmeno no posee el caracter globalizador del masculino y solo puede
emplearse de modo restrictivo.®®

8 | os estudios sobre sexismo en el lenguaje comenzaron en la década de los afios 70 en lenguas como
el francés, el italiano, el ingles y el castellano, siendo referentes basicos para el analisis de la lengua
textos tales como “Language and woman’'s place”, de Roben Lakoff, publicado en 1975, si bien la
version espafiola data de 1981, en la que realiza un andlisis exhaustivo argumentando que la lengua
discrimina a las mujeres, tanto por el modo en que se les ensefia a utilizarla como por la forma en que el
uso colectivo las trata. Por otra parte, destaca la obra “Lenguaje y discriminacion sexual” de Alvaro
Garcia Meseguer, publicada en 1977, que analiza el menosprecio que el castellano muestra hacia las
mujeres y la ocultacién que de ellas se hace en la lengua, citado por MURUAGA, Begofia, “Sexismo en
el lenguaje. Sexismo en el mensaje” Revista Emakunde. Emakunde e Instituto Vasco de la Mujer.
Vitoria-Gasteiz, 2003, n° 52, p. 21.

8 Vid. IRIGARY, Luce, “El lenguaje, algo mas que palabras”, en Revista Emakunde, Emakunde e
Instituto Vasco de la Mujer ,Vitoria-Gasteiz,2003, n° 52, p. 2.

8 MEDINA GUERRA, Antonia M. (coord.), “Manual del lenguaje administrativo no sexista”, Asociacion
de Estudios Historicos sobre la Mujer de la Universidad de Méalaga y Area de la Mujer del Ayuntamiento
de Mélaga, en http://www.ayto-malaga.es/pls/portal130/docs/folder/mujer/manual_no_sexista.pdf
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Victoria Sau, en el Diccionario Ideolégico Feminista, analiza los intentos y los
obstaculos encontrados para lograr la plena igualdad entre mujeres y hombres, y
sefiala las propias disputas que el feminismo confronta acerca de su propia
definicion.®*

En el ambito juridico, dentro de la utilizacion linguistica, es importante constatar
gue la existencia de instrumentos legales para combatir la discriminacion hacia las
mujeres no ha significado el establecimiento real de la observancia o respeto al
derecho de igualdad ante la ley y las oportunidades, si bien es cierto que diferentes
instrumentos de ambito internacional, regional o nacional se han pronunciado, ya los
sea directa o indirectamente, acerca de la conveniencia del uso del lenguaje no sexista
y en relacion con ello y después de la publicacion de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y la Convencion sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, el gran reto sigue siendo su aplicacién concreta en las
disposiciones locales de los Estados parte de la Organizacion de las Naciones Unidas
y, de este modo, ya la propia CEDAW reconoce que el lenguaje sexista promueve la
exclusién de género.®

De manera mas precisa, se puede ubicar al lenguaje sexista como una forma de
discriminacion indirecta, cuyo efecto inmediato y tangible no es el de restringir el
acceso de las personas y los grupos a los derechos y a las oportunidades, pero si
contribuir a crear condiciones, legitimar y naturalizar la existencia de menores
derechos y oportunidades para las mujeres.

Juridicamente, el empleo del lenguaje sexista también es muy grave porque
aunque no vulnera, directa e indirectamente, derechos y oportunidades, genera un
estigma social que desemboca en la discriminacion, y para ello han sido diversas las
disposiciones y normativas aplicables a tal fin, como son las Resoluciones 14-1°y 109
de la Conferencia General de la UNESCO.%®

#Citada por VARELA, Nuria, Feminismo para principiantes, Ediciones B, Barcelona, 2005, pp. 16 y 17.
Afirmar que “Atareadas en hacer feminismo, las mujeres feministas no se han preocupado en definirlo y,
por otro lado, sabido es que quién tiene el poder es quién da nombre a las cosas”, en efecto, el
feminismo desde sus origenes ha ido acufiando nuevos términos que, historica y sistematicamente, han
sido rechazados por la “autoridad”, por el “poder” y, en este caso, por la Real Academia Espafiola

% El lenguaje sexista ha sido elegido como tema central en las diferentes mesas de trabajo de las
sesiones de la CEDAW en 1987, asi como en otros foros relevantes, como las sesiones 25 (1989), 26
(1991) y 28 (1995) de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la
Cultura.

% En el caso del castellano, la existencia del género gramatical hizo que las recomendaciones incidieran
en temas como:

a) evitar la utilizacion del masculino (ya fuera singular o plural) como genérico que abarca a ambos
Sexos.

b) evitar la alusién a las mujeres como categoria subordinada.

c) utilizar de forma sistematica nombres, apellidos y tratamientos.

d) utilizar, cuando fuera posible, el género epiceno.
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En la Resolucién 14-1°, aprobada por la Conferencia General, en su 242
reunion, se invita a “... adoptar en la redaccion de todos los documentos de trabajo de
la Organizacion una politica encaminada a evitar, en la medida de los posible, el
empleo de términos que se refiere explicita o implicitamente a un solo sexo, salvo si se
trata de medidas positivas a favor de las mujeres”.

Por su parte, en la Recomendacién 109, aprobada por la Conferencia General,
en su 252 se invita a “... b) seqguir elaborando directrices sobre el empleo de un
vocabulario que se refiere explicitamente a la mujer y promover su utilizacion en los
Estados Miembros y, c) velar por el respeto de esas directrices en todas las
comunicaciones, publicaciones y documentos de la organizacion”.

En la IV Conferencia Mundial de las Mujeres, celebrada en Beijing, en 1995,
también se hace una especial llamada de atencion a la conveniencia del uso en el
lenguaje y para ello se establece que el objetivo de la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres es una cuestion fundamental para el logro del desarrollo, el avance
social y la consolidacion de la estabilidad y la democracia en todas las sociedades.

En similares términos, la Union Europea en aplicacion de las directrices de
transversalidad de género, ha establecido distintas acciones encaminadas a procurar
la igualdad entre los géneros en funcion del lenguaje a utilizar y, en este tenor, cabe
citar como pioneros los Programas de Accién Comunitaria para la Igualdad de
Oportunidades de las Mujeres y la Resolucion del Parlamento Europeo del 14 de
octubre de 1987, solicitando a las agencias de publicidad la eliminacion de las
practicas y métodos publicitarios que atentan contra la dignidad de las mujeres, asi
como la Recomendacién aprobada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa
de 21 de febrero de 1990, en virtud del articulo 15-b) del Estatuto del Consejo de
Europa que, tal vez, ha sido la que con mayor énfasis generé el uso de un lenguaje no
sexista.?’

Todos estas recomendaciones han influido hasta el extremo que muchas
instituciones las han ido adaptando a las especificidades de cada lengua, y asi en
Espafia, y a través de la Orden de 22 de marzo de 1995 del Ministerio de Educacion y

e) cuando no existan epicenos, utilizar el doblete.

f) adecuar los titulos, carreras, profesiones y oficios a la realidad actual o futura, en Ob. Cit. MURUAGA,
Begofia, “Sexismo en el lenguaje, sexismo en el mensaje”, Revista Emakunde, 2003, n° 52, p. 21.

87 Establece gue “Comprobando, no obstante, que la implantacion de la igualdad efectiva entre mujeres
y hombres se encuentra alin con obstaculos, especialmente de tipo cultural y social (...). Convencido de
gue el sexismo se refleja en el lenguaje utilizado en la mayor parte de los Estados Miembros -que hace
predominar lo masculino sobre lo femenino- constituye un estorbo al proceso de instauracion de la
igualdad entre hombres y mujeres y, que con tal objeto, adopten cualquier medida que consideren para
ello”.
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Ciencia,®® se obligé a reflejar en los titulos oficiales el sexo de quienes los obtuviesen,
siendo defendido ya en esos afios por el propio Ministerio la importancia que posee el
lenguaje en la formacion de la identidad social de las personas y en sus actitudes,
concluyendo que era necesario el planteamiento de la diferenciacion del uso del
masculino o femenino en la designacion de las profesiones, a fin de evitar
discriminaciones por razén de sexo.

Ello ha derivado que, especialmente, dentro del campo laboral es muy usual
agudizar, a través de no feminizar las profesiones, las desigualdades entre los sexos, y
dado que de raiz no existe inconveniente linguistico alguno, se observa que el
verdadero obstaculo es el ejercicio del poder, lo que propicia “cierta condescendencia”
en aquellas profesionales de menor autoridad, en los que se ha “permitido” el uso
femenino.®

En Espafa, tras la puesta en funcionamiento de los Planes de Igualdad se han
producido avances en el lenguaje y su utilizacion, como ha sido contemplado en
fechas cercanas en el Il Plan Transversal de Igualdad de Género 2004-2007,% al
sefialar como uno de sus ejes basicos la cultura, la promocion y el cambio social,
destacando que “las costumbres, los conocimientos y las manifestaciones artisticas
gue constituyen lo que entendemos por cultura en sentido amplio, contribuyen a
reforzar el conjunto de valores y creencias sobre las que se sustentan estas divisiones
tradicionales, sin embargo, también pueden contribuir al necesario cambio de
mentalidades que posibilite la construccion de una nueva cultura de igualdad no
condicionada por estereotipos de género”.

El lenguaje sexista como una de las formas de discriminacion presente en la
sociedad espafiola dificulta un ambiente social propicio para el logro de la igualdad real
y, por ello, diversas comunidades auténomas Yy municipios han elaborado
normatividades dirigidas a suplir la utilizaciébn del lenguaje discriminatorio al ser
conscientes de que la inadecuada utilizacion del lenguaje ha sido el punto de inflexion

8 publicado en el Boletin Oficial del Estado de fecha 28 de marzo de 1995.

8 Como es el caso de dependienta, secretaria o asistenta; sin embargo, por el contrario, es mucho mas
dificultoso feminizar profesiones que revisten status jerarquico como pueden ser en cargos de
responsabilidad o directivos por lo que para invisibilizar a las mujeres mediante este cauce se utilizan
habitualmente procedimientos como usar el masculino como genérico, utilizar la acepciéon “hombre”,
englobando tanto a éstos como a las mujeres o usar el salto semantico, entendido como un error
lingliistico que produce un fallo en la comunicacion, al iniciar una frase en masculino genérico y
concluirla exclusivamente para varones.

% Textualmente declara: “El lenguaje influye en nuestra percepcién de la realidad, condiciona y limita
nuestra forma de pensar y de imaginar y determina nuestra visién del mundo. Su uso sexista excluye la
realidad de las mujeres, conformando con ello, “comunicaciones incompletas, parciales y
discriminatorias” y “hasta que no exista una cultura real no discriminatoria y un consenso social sobre la
igualdad de género, hay que contemplar la transversalidad con las politicas de igualdad especificas
desarrolladas por los organismos y recursos administrativos”.
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para que algunos sectores de la comunicacion dilaten las desigualdades entre los
géneros, convirtiéndose en un obstaculo que impide el cambio efectivo entre mujeres y
hombres en las sociedades actuales.

En este punto y como se ha sefialado, la aplicacién del principio de igualdad al
lenguaje en el que se redactan las leyes ha sido, y sigue siéndolo, posterior a la propia
norma, aunque en lo que respecta al &mbito administrativo, en los ultimos tiempos las
Administraciones Publicas si han detectado esta cuestién, preocupacion que se ha
traducido en los formularios, documentos y correspondencia, al igual que en la
elaboracion de manuales de uso correcto de la lengua que se va imponiendo poco a
poco, y en el compromiso publico de evitar el sexismo en el lenguaje.®

Ahora bien, si en décadas pasadas se entendia que los canales mediaticos eran
un fiel reflejo de la sociedad, actualmente es aceptado por un amplio sector que éstos
son un importante agente socializador, en lo que, tal vez junto con la escuela y la
familia, conforman los eslabones necesarios para una educacion igualitaria, aunque la
exclusion en los medios de comunicacion de las mujeres sigue siendo constante.

En los textos legales, se detecta que es notorio el uso de adjetivos que
peyorativamente remarcan la utilizacion de un lenguaje sexista, prueba de ello es que
durante muchos siglos la totalidad de los codigos existentes han utilizado un lenguaje
en el que lo femenino no tenia inclusidon, una extensa lista de adjetivos asi lo
evidencian, y por solo nombrar unos cuantos que de manera usual se encuentran en
las leyes refiero los de hijo, nifilo, nacido, adoptado, incapacitado, tutor, difunto,
propietario, poseedor, usufructuario, concesionario, arrendatario, comprador,
vendedor, acreedor, testador, heredero, sentenciado, reo, etc.

Pero la inadecuada utilizacion del lenguaje técnico-juridico incorporada en los
codigos se acentua cuando se analizan conceptos como el “de buen padre de familia”
y de “patria potestad”. Son conceptos de raigambre romana y evidencian la exclusién
de reconocimientos como ciudadana de pleno derecho a la mujer y el papel
secundario de ésta para la realizaciéon de cualquier acto juridico, tanto publico como
privado.

Con el transcurso del tiempo, las funciones acerca de la paternidad han
cambiado sustancialmente debido a las diferentes necesidades y culturas, por lo que
en la actualidad con el desarrollo de las sociedades también deben de evolucionar los
conceptos y, en este sentido, la acepcion paternidad ya no incluye, ni debe de ser
entendida, exclusivamente como “aportaciones econémicas”, sino también afectivas vy,

%1 Sobre necesidad de adaptacion del lenguaje ver en GETE-ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen,
“Condicion civil de la persona y género (1)”, en Actualidad Civil, Quincena del 1 al 15 de junio de 2008,
p. 1093, tomo 1, en http://laleydigital.es, p. 17.
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sobre manera, una total corresponsabilidad en el reparto de obligaciones, aunque ello
ocasiona en la mayoria de los supuestos un doble esfuerzo y compromiso a las
mujeres, puesto que en el ambito del hogar es donde cominmente se gestan las
relaciones inequitativas entre los géneros, por lo que el uso del término “buen padre de
familia” reafirma los roles tradicionales que deben de ser rechazados
contundentemente para la consolidacion entre mujeres y hombres.

En este punto, considero que la redaccion del término “buen padre de familia”
debe de eliminarse, dado que incorpora un lenguaje sexista en su contenido, pues
aun interpretando que su significado Unicamente pueda suponer una actuacion
diligencial, lo cierto es que las referencias histéricas estan vinculadas a funciones de
jerarquia y supremacia, exclusivamente otorgada al pater familia y no a la mujer.

Una 6ptima solucién puede ser, como asi ocurre en el derecho catalan, sustituir
dicho concepto y directamente establecer a qué tipo de diligencia se refiere o, también
adjetivando el sustantivo en femenino o masculino, lo que facilita una terminologia mas
acorde con los principios de igualdad y no discriminacion.

Respecto al término patria potestad, la permisividad social mantenida durante
siglos de que el conjunto de derechos y obligaciones de los progenitores con respecto
a sus descendientes era facultad exclusiva del esposo, -salvo las minimas
excepciones previstas en los cédigos que otorgaban conjuntamente este derecho a
ambos-, ha influido para que sea “aceptado” que la institucion de la patria potestad
compete prioritariamente a los hombres lo que, al margen de generar confusién social,
nuevamente produce discriminacion en las mujeres. Es por ello que los prejuicios
historicos que han pretendido fundamentarse en las diferencias sexuales también han
tenido repercusion en la patria potestad como fiel reflejo de la distincion de lo
masculino y lo femenino que, como es sabido, “adjudica” roles dispares, segun sea
mujer o varén, puesto que desde tiempos inmemoriales y hasta épocas
contemporaneas los cambios que se han incorporado en las legislaciones en materia
familiar dignificando el papel de la mujer como madre no han desterrado las
tradiciones culturales del patriarcado.

A raiz de la ley de 1981, aun partiendo de la atribucién plural y conjunta a los
padres de la patria potestad, al utilizar términos como “velar” o “tenerlos en su
companiia” se remitia a otros conceptos como el sefialado en el articulo 92 del Cédigo
civil, “cuidado y educacion”, u otros como “cuidado” “tener consigo”, “quedar en
compafiia’, o “guarda”®?, como se hace respectivamente en los articulos 90, 94, 96 y

%2 En algunos casos la doctrina utilizando la terminologia empleada en el derecho civil patrimonial,
distingue entre guarda material, relacionada directamente sobre la persona del/a hijo/a, como el derecho
de vivienda, alimentacién, cuidados personales, etcétera y guarda juridica, como el derecho de dirigir la
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158 del propio Cddigo civil que, indirectamente, perpetuan connotaciones de sumision
y dependencia que no deben de corresponderse con el del propio ejercicio de la
potestad. Pese a ello, con la nueva regulacion de la ley 13/1981 se ha avanzado en el
sentido de introducir el término “relaciones paterno-filiales” que, timidamente, ha
supuesto una adaptacion mas real al significado esencial del término.

No obstante, hay que sefialar que no ha fructificado la propuesta de expertos
gue intentaron cambiar la denominacion de la institucion de la “patria potestad” por
otra mas actual y adecuada a la realidad social, con la finalidad de reconocer, no sélo
como un derecho de los progenitores, sino también de los/as menores®. Todavia, se
ha mantenido que tal vez seria mas conveniente la utilizacion del término “matria
potestad”®*.

Acaso seria mas adecuado no ya la utilizacién del concepto mater potestad
pues también supone una manifestacion de sexismo linguistico, sino como se hace en
varias normas europeas, la utilizacion de la expresiéon potestad parental, o como en el
derecho catalan que se recoge la expresion potestad del padre y de la madre.

De cualquier manera, una opcion puede ser que el vocablo patria potestad
permanezca solamente en los documentos histéricos, como una memoria de la
geénesis, evolucion y transformacion de dicha institucion patriarcal, y dar paso a una
institucién eminentemente igualitaria entre los progenitores® y, en su consecuencia,
gue sea suprimida por otras como “facultad o responsabilidad de los progenitores”,
“asuncion conjunta de derechos y obligaciones de los progenitores”, etcétera.

En este sentido, como ha sido sefialado,’® el lenguaje juridico incide en la
mayoria de los casos en prejuicios y estereotipos, dado que los cédigos nos remiten a
conceptos tales como guarda, custodia, régimen de visitas, etcétera y, probablemente,
se debe de plantear el uso de otros términos como “acceso”, que al margen de ser

educacion del/la menor para su desarrollo intelectual, moral y filoséfico, derecho de vigilancia o de
correccion, entre otros, Vid. RIVERO DE ARHANCET, cit HOWARD, WALTER, “Patria potestad.
Representacion y administracion legales, Revista de la Asociacién de Escribanos del Uruguay, julio-
diciembre de 1995, t.85, p. 289.

% La propuesta efectuada por parte de diferentes especialistas en el campo del derecho familiar ante la
Comisiéon de Codificacion y ante las Cortes, se tradujo en proponer términos como “de la
responsabilidad y del cuidado de los hijos” o “del cuidado y educacion de los hijos”, que ni siquiera
fueron discutidos argumentando razones histéricas. De cualquier forma, el Consejo de Europa
establecio para la emision de recomendaciones el término “Responsabilidad de los padres”, al entender
gue era mas apropiado a la realidad social.

% VIVAS TESON, Inmaculada, “Aspectos constitucionales, penales y civiles”, en Mujer e Igualdad: La
situacion de la mujer en el derecho civil, Tomo lll, p.326.

% MAGALLON GOMEZ, Maria Antonieta, “La evolucién y transformacion de la patria potestasd. Desde
Roma al México de hoy. Poder y feminismo”, en Panorama internacional de derecho de familia, Culturas
y Sistemas Juridicos Comparados, Tomo |l, Alvarez de Lara, (Coordinadora), Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 2006, p. 548.

% HAYNES, John M., Fundamentos de la mediacion familiar, Gaia Ediciones, Madrid, 1995, pp. 135y
136.
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mas unipersonal no posee las connotaciones historicas de indole negativa que otros,
siendo también aconsejable utilizar la expresion “tiempo compartido” para referirse a
los espacios que uno/a de los/as progenitores convive con sus menores. En la
actualidad, con la implantacion de métodos u herramientas pacificas para la resolucion
de conflictos, como la conciliaciéon o la mediacion familiar, se esta produciendo un uso
del lenguaje mas apropiado y se evitan términos que puedan favorecer a uno de los
conyuges y, consecuentemente, se elimina la disputa tan frecuente en el derecho
familiar consistente en una parte ganadora e, inevitablemente otra perdedora.

En el mismo orden de ideas se observa la utilizacion de los términos “hombre”,
“varén”, “esposo” o “marido”, que si contemplaban privilegios y ventajas, en perjuicio
de los conceptos “hembra”, “mujer” o “esposa” que reflejan una de las formas mas
notorias y desiguales incorporadas durante muchos afios en los cuerpos legales, y
solo subsanada recientemente.

También, la mayoria de las Comunidades Autébnomas que han promulgado,
hasta la fecha, leyes de igualdad recogen el compromiso de utilizar un lenguaje no
sexista y la obligacion de eliminar las diferencias que tanto en los documentos como
en el trato con la ciudadania deben efectuarse para la consolidacion de la plena
igualdad. De esta forma, los articulos 9 y 13-8° de la ley 1/2003, de 3 de marzo, de
Castilla y Ledn, obliga a las administraciones publicas en sus respectivos ambitos, a
gue adopten medidas tendientes a eliminar el masculino y el femenino en la totalidad
de los documentos publicos, para visibilizar la presencia de las mujeres. Igualmente,
otras entidades autondémicas asi lo contemplan, como es el caso del articulo 48 de la
Ley 9/2003, de la Generalitat Valenciana; los articulos 17 y 18 de la ley 7/2004, de
Galicia; el articulo 18-4° de la Ley 4/2005 del Pais Vasco y los articulos 39 y 58 de la
Ley 12/2006, de la Mujer, de la Comunidad de las Islas Baleares.

A nivel nacional, resalta el enunciado que hace la Ley Organica para la Igualdad
efectiva de hombres y mujeres, Ley 3/2007, entre los criterios generales de actuacion
de los Poderes Publicos, previstos en el articulo 14-11°, estableciendo, a su vez, en el
titulo 11l denominado “Igualdad y medios de comunicacién”, la necesidad de utilizar un
lenguaje no sexista pero, por el contrario, no hace mencion alguna acerca del lenguaje
de las leyes, en general.

En definitiva, y como se ha sefialado Derecho y Lengua han ido mas
distanciados de lo que debieran.®’

9 PEREZ OLEA, Manuel, “Un jurista en la Academia (Apostillas a la eleccion como Académico
numerario de la Real Academia de la Lengua del profesor Garcia de Enterria), en Revista de
Administracién Pablica, Nam. 134, mayo-agosto 1994, p. 372.
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II.B. LA INFLUENCIA DE LAS CIVILIZACIONES Y DE LAS
RELIGIONES EN EL PROCESO DESIGUAL ENTRE MUJERES Y
HOMBRES.

Es importante analizar la interconexion existente entre religion y legislacion y su
incidencia en el entorno de las familias pues, hoy en dia, en muchos de los paises en
gue se producen desigualdades perjudiciales contra las mujeres y que poseen el
respaldo de las leyes, lo son fruto de movimientos fanéaticos que intentan perpetuar el
sexismo imperante, maxime reconociendo que la igualdad como idea es muy antigua,
y que tanto las religiones que se han desarrollado en las sociedades occidentales, al
igual que las de Este, ya incorporaban la inferioridad de las mujeres, justificando la
violencia ejercida contra ellas.

De esta forma, al realizar un breve recorrido histérico se observa que en Grecia,
el centro de todo el pensamiento y de la cultura helénica era el llamado, avBpwrrog,
término que abarcaba tanto al varén como a la mujer, por lo que ambos tenian,
tedricamente, idéntico protagonismo, pero sin embargo, la mujer poseia distintas
funciones, mucho mas limitadas, en la sociedad,® y pese a que la ley era igual para
todos, isonomia, pudiendo intervenir la ciudadania en los debates publicos y participar
en la direcciéon de la ciudad, el régimen democratico de Pericles concernia sélo a una
pequefia parte de la poblacién privilegios, siendo desproporcionados los otorgados a
los poliatai en relacién con los deméas habitantes excluidos, como los metecos y los
esclavos, todo ello fruto de que tanto el derecho como las instituciones de él derivadas
Uunicamente contemplaba a un tipo de sujeto, que era el varén propietario y al que se le
presumia capaz.®

En ésta época y con las conceptualizaciones de Platon, se produce una escision
entre las dos esferas del pensamiento; por una parte, el logos que se relaciona con la
palabra, con la inteligencia, con la cultura, la razén y el espacio externo, caracteristicas
todas que se corresponden con el quehacer del hombre y, por otro lado, el eros, que
representa los sentimientos, la naturaleza, las irracionalidades, el corazon y el espacio
doméstico, y que estan destinados a las mujeres’® por lo que, tal vez, el estudio
analitico sobre la igualdad comience con Platon, aunque este autor en su obra la
Republica no menciona a la mujer como constructora de un gobierno ideal al reafirmar
gue la funcion de esta se encuentra en el espacio domeéstico, reflejo de la invisibilidad

% MORALES OTAL, Concepcién, “La mujer en Grecia”, en Sobre la Mujer, Centro de Estudios
Teolbgicos-Pastorales San Fulgencio, Murcia, 1998, p 21.

% PEREZ PORTILLA, Karla, Principio de igualdad. Alcances y perspectivas. Comision Nacional de los
Derechos Humanos y Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, México, 2005, p. 23.

190 MARTINEZ FERNANDEZ, Pablo, “Masculinidades: ¢Nuevas construcciones o mas de lo mismo?”,
Revista Venezolana de Economia y Ciencias Sociales, 2001, Vol. 7, n° 2 (mayo-agosto), p. 4 y 5.
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de la misma. Dado que una sociedad no es democratica si la mitad de su poblacion no
tiene acceso real y efectivo a los derechos fundamentales, Platon aport6 elementos
ventajosos para el logro de la igualdad entre los sexos vy, al efecto, en su obra Las
Leyes reconocia que las mujeres si podian desempefar cargos publicos siempre que
recibiesen una educacion oportuna. Pero, la vision platonica no prevalecido en el
transcurso de los tiempos.

Con Aristételes parece comenzar la justificacion de la marginacion femenina, y
lo mas grave es que sus ideas han permanecido incontestadas durante muchos
siglos.’®* En su discurso filoséfico sostuvo que “parece que la justicia consiste en
igualdad, y es asi, pero no para todos, sino para los iguales, y la desigualdad parece
ser justa, y lo es, en efecto, pero no para todos, sino para los desiguales”, por lo que
realizo, en principio, una extraordinaria aportacion sobre la igualdad que ha dominado
el pensamiento occidental hasta nuestros dias, puesto que entiende, primeramente,
gue la igualdad significa que las cosas que son iguales deben tratarse igual y las cosas
gue son desiguales deben tratarse de manera desigual, en proporcion a su
desigualdad y, en segundo lugar, que igualdad y justicia son sinénimas, dado que ser
justo es ser igual y ser injusto es ser desigual. Aunque fue avanzado este
reconocimiento para la época, cuando se circunscribe a la igualdad entre los sexos, su
comportamiento y vision es totalmente machista y ginope, dado que dividia a los
humanos en un sexo fuerte y un sexo débil e inferior en los planos fisiolégicos,

intelectual, sexual y ético, en su opinién la mujer erainadecuada e incompleta®®?.

En Roma, no todo ser humano era considerado como persona ya que para
poseer una personalidad completa era necesario reunir tres status, que eran el status
libertatis, es decir, ser libre y no esclavo, el status civitatis, que significaba ser
ciudadano y no peregrino, y el status familiae, que se traducia en ser jefe de familia y
no estar bajo ninguna potestad. Todos esos elementos quedaban reflejados en el rol
asignado a la mujer, que era el de convertirse en esposa y matrona y educar a su
descendencia, bajo unos principios hechos por y para los hombres.’?

101 En este sentido, ALBERDI, Isabel, “Como reconocer y cémo erradicar la violencia contra las
mujeres”, en Violencia: Tolerancia cero, Fundacion La Caixa, 2005, p. 31.

192 citado por MARTINEZ FERNANDEZ, Pablo, “Masculinidades: ¢Nuevas construcciones” ob.cit. p.7
sefiala que Aristételes sin ningln tipo de escripulos escribié ‘las hembras son por naturaleza mas
débiles y mas frias, y hay que considerar su naturaleza como defecto natural [...], la mujer, en tanto que
hembra, es un elemento pasivo, y el macho un elemento activo”.

193 yn ejemplo se encuentra en la proclamacion de Ulpiano al sefialar que “Las mujeres estan apartadas
de todos los cargos civiles o publicos y, por tanto, no pueden ser jueces, ni ejercer una magistratura, ni
acusar, ni intervenir en defensa de otro, ni ser administradora”. Ulpiano | 2, Dig. 50, 17, 2: Feminae ab
omnibus officiis civilibus vel publicis remotae sunt et ideo nec iudice esse possunt nec magistratum
gerere nec postularenec pro alio intervenire nec procuratores exsistere. Citado por ALVAREZ, Maria
Consuelo e IGLESIAS, Rosa Maria “La mujer en Roma”, en Sobre la Mujer, Centro de Estudios
Teolbgicos-Pastorales San Fulgencio, Murcia, 1998, p. 65.
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En el judaismo, las categorias centrales se configuraron desde un punto de
vista masculino que relegaron a la mujer a un plano secundario, estando constituida la
estructura patriarcal familiar hebrea bajo el otorgamiento de la autoridad del varon
sobre los miembros de los designados a “la casa del padre”, y bajo su tutela se
encontraban sus mujeres, sus hijos e hijas y las mujeres de éstos con sus respectivos
descendientes.*®*

En el cristianismo, la igualdad entre mujeres y hombres se mantuvo como en
etapas anteriores, es decir, no implicaba el goce de los mismos derechos, puesto que
tan solo era una simple declaracion formal. En este tenor, dentro del marco de los
argumentos filosoficos-sociologicos eran tres los pilares con los que se sustentaban la
desigualdad entre mujeres y hombres; el primero de ellos, el patriarcado que suponia
encomendar el gobierno de la nacion y el mundo familiar en manos de los varones; el
segundo, la divisién de la sociedad sobre la base de un sistema jerarquico,*® y por
altimo, la existencia de un dualismo que contraponia a hombres y mujeres, declarando
al varon con una notable superioridad y, en este sentido, para evidenciar la inferioridad
femenina, se ha venido detectando la utilizacién en exclusiva de imagenes masculinas
siempre que se refieren a Dios, cuya traduccion en la vida cotidiana se reflejaba, -y
aungque en menor medida se sigue manteniendo-, en la falta de control de la mujer
sobre su propiedad, ni potestad sobre sus descendientes, ni independencia
economica.

Si  bien resultan sumamente novedosas las actuales investigaciones
sociologicas, de historia social, de antropologia cultural y hermenéutica feminista sobre
los origenes del cristianismo, que sitan el grupo de seguidores y seguidoras de Jesus
en el horizonte de los movimientos de renovacion del judaismo del siglo I, junto con los
esenios, terapeutas, penitenciales y otros, ubicandolos asimismo, dentro de los
movimientos que lucharon contra la explotacion patriarcal en las culturas griega,
romana, asiatica y judia.'® Ocurre que las primeras seguidoras de Jesus eran mujeres
galileas que se reunian y que tenian un fin emancipatorio del dominio patriarcal, lo que
posibilitd el nacimiento del movimiento de Jesus como discipulado igualitario de
hombres y mujeres, en el que éstas desempefiaron un papel central y no puramente
periférico.'®’

1% Hoy en dia existen controversias en relacion al papel de la mujer en la religién hebrea, puesto que los
movimientos reformadores y conservadores admiten su presencia, incluso en el rabinato, mientras que
en el sector ortodoxo se mantiene fiel a la tradicion.

1% Todos los seres eran clasificados en categorias piramidales, y en la cima de la cuspide se asentaba
el varon y se relegaba a la mujer a la que se consideraba naturaleza y materia en contraposicion al
mundo de la cultura y del espiritu encarnados en su compafiero.

1% TAMAYO, Juan José “Esto no es ficcion: Maria Magdalena fue una pionera”, en Periddico El Pais,
domingo, 21 de mayo de 2006, p. 6.

97 |dem.
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Por su parte, el Islam definid la dignidad humana de la mujer, pero a la vez,
permitid que en su seno se canonizaran modelos de opresion y limites a la libertad
femenina, puesto que en el mundo ardbigo los valores viriles de la fuerza y la bravura
formaban parte del modelo ético, roles que eran asignados a los varones, por contra,
la mujer era considerada como un ser débil y con una necesidad de apoyo y
proteccion, lo que generd un doble modelo contradictorio pues, por una parte, la mujer
aparece como un ser inferior, cercano a los animales y, por tanto, como una posesion
del hombre que sélo debe mantenerse si es util y, por otra parte, se le considera como
un ser necesitado de proteccion.®

Menos patriarcal que otras religiones tradicionales ha sido el budismo,
trascendiendo su realizacion espiritual a todo tipo de discriminacion dualista y, por ello,
la polaridad femenino-masculino, aunque las mujeres seguian soportando multiples
situaciones de inferioridad y vulnerabilidad, consecuencia de la existencia de una
sociedad androcéntrica.®®

Asi, y al amparo del Islam, pero con el respaldo de las leyes, en varios paises
las mujeres no tienen derecho a la educacion, ni a la salud, ni por supuesto, a la
igualdad ante la ley, y hasta en algunos paises, en las relaciones familiares los codigos
estatuarios consagran la desigualdad de los esposos en las relaciones familiares.™*
Igualmente, la clitoridectomia o ablacién o mutilacién genital femenina'*! es otra forma
exacerbada de desigualdad, considerando que esa nociva practica se realiza contra
las nifias y con la permisividad del sistema de justicia, extremos que encuentran su
“justificacion” en casos como que aquellas mujeres que no han sido mutiladas
genitalmente no son aptas para la realizacion del contrato matrimonial, o en aquellos
casos en que se descubre que una mujer casada no se encuentra mutilada, la
legislacion permite que por parte del esposo se pueda instar el divorcio de
inmediato.'*? Ante ello, se observa que el fanatismo religioso “coacciona” la existencia
de leyes desiguales, y con base a ellas se desequilibran las relaciones de poder entre
los géneros, que como es sabido es uno de los factores primarios que afectan a los

198 ABUMALHAM, Montserrat, “La mujer y el Islam”, en Sobre la Mujer, Publicaciones del Centro de
Estudios Teolbgico-Pastorales San Fulgencio, Murcia, Marco Pérez, Antonio (Dir.), 1998, pp. 131y 132.
199 TASHI LHAMO, Venerable Lama, “La figura de la mujer en la tradicién del Budismo Tibetano”, en
Sobre la Mujer, Publicaciones del Centro de Estudios Teolégicos-Pastorales San Fulgencio, Murcia,
1998, p.83.

19 SAREHANE, Fatna, “Violencia doméstica, la violencia contra la mujer en Marruecos”, Foro Mundial
de Mujeres contra la Violencia, Centro Reina Sofia para el Estudio de la Violencia, Valencia, 2000,
(Ponencia).

"1 «“Conjunto de procedimientos que implica una eliminacién parcial o total de los genitales externos
femeninos y/o lesiones causadas a los 6rganos genitales femeninos por razones culturales o motivos
terapéuticos de cualquier tipo”, segun el Informe sobre Mutilacién Genital Femenina del Grupo de
Trabajo Técnico de la Organizacién Mundial de la Salud, Ginebra, 17-19 de julio de 1995.

12 DORKENOO, Efua, “La mutilacién genital femenina”, Foro Mundial de Mujeres contra la Violencia,
Centro Reina Sofia para el Estudio de la Violencia, Valencia, 2000.(Ponencia).
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principios de igualdad y de no discriminacion y que ha sido contemplado en
instrumentos internacionales, como es el caso de CEDAW.

I1.C. LA REVOLUCION FRANCESA COMO HITO HISTORICO DEL
DERECHO DE IGUALDAD.

Las luchas sociales han propiciado positivos, aunque insuficientes, cambios
legislativos para reducir las desigualdades histéricas entre los sexos, siendo los
movimientos femeninos surgidos en la Revolucién Francesa los que transformaron la
vida de las mujeres europeas y que tuvieron su punto de partida a principios del siglo
XV con los escritos de Christine de Pizan,'* y asi, la autora, en su obra el Libro de la
ciudad de las damas, describia lo injustas que eran las opiniones que los hombres
tenian de las mujeres, prueba de ello y de la superioridad del varon, es que dicha obra
hasta 1786 le fue adjudicada a Boccaccio, siendo necesario que otra mujer, Louise de
Kéralio, recuperase la autoria del libro.** Posteriormente, y durante trescientos afios,
del siglo XV al XVIIl, se sostuvo como elemento nodal el cuestionamiento a la
“naturalidad” de la supuesta inferioridad femenina, cuestionandose que uno de los
modos mas eficaces para probar si tal inferioridad era innata o social, era “permitiendo”
que accedieran al conocimiento.'*

Pero en esos tiempos también fueron determinantes otras reivindicaciones
feministas, como la de la inglesa Mary Astell, quién en 1694 en el intento de lograr la
igualdad entre hombre y mujeres afirmaba “Dios ha dado a las mujeres lo mismo que a
los hombres: almas inteligentes”, o el de Catherine Macaulay, quién poco antes de la
Revoluciéon Francesa, y en los mismos términos que Astell manifestaba “a la gente le
gusta creer en sus queridos perjuicios y a ello se debe que la nocion de la diferencia
sexual de los seres humanos se haya mantenido, con muy pocas excepciones, desde
los primeros tiempos”, y concluia sefialando que “el orgullo de uno de los sexos y la
ignorancia y variedad del otro, han contribuido a que se mantenga una opinion que una
observacion detenida de la naturaleza y una forma de razonar mas rigurosa

demostrarian ser erronea”.’’®

3 Fue la primera mujer de quien se conoce su participacion en los querelles del femmes, debates
literarios y filoso6ficos sobre las mujeres, (c-1365-1430). En su obra utiliza tres figuras alegoricas, “razén,
rectitud y justicia”, para denunciar la misoginia, resaltando la necesidad de que las mujeres tuviesen
acceso a la educacion.

114 Opb. Cit. VALERA, Nuria, Feminismo para principiantes, p.25.

® RIQUER, Florinda y TEPICHIN, Ana Marfa, Mujeres jévenes en México. De la casa a la escuela, del
trabajo a los quehaceres del hogar, en http://www.cinterfor.org.uy/public/spanish/region/ampro/cinterfor/
16 Citas recogidas por ANDERSEN, Bonnie y ZINSSER, Judith P., “La afirmacién de la humanidad de
las mujeres: las primeras feministas europeas”, en Historia de las mujeres, una historia propia, Vol. 2,
Critica, Barcelona, pp. 386-396.

50


http://www.cinterfor.org.uy/public/spanish/region/ampro/cinterfor/

Otras estudiosas que influyeron en el logro de una cultura igualitaria y no
discriminatoria por razén de sexo, fueron Maria Lejars, que a finales del siglo XVI, si
bien no consta en su bibliografia la fecha exacta, concluyoé la obra titulada La igualdad
de los hombres y las mujeres, asi como otra obra de la ya citada escritora britanica
Mary Astell, denominada La proposicion formal dedicada a las damas para el
mejoramiento de sus verdaderos y més grandes intereses, escrita en 1731.**7 A su
vez, en este periodo resaltan las obras de Judith Sargent, On the equiality of sexes
escrita en 1790, la de Sara Grimké, Letters on the equality of the sexes, en 1838 y la
de Margaret Fuller, Women in the Nineteenth Century, escrita en 1845.

Estos y otros escasos documentos de la época permiten afirmar que la razon de
gue las desigualdades por razon de sexo hayan existido desde que el mundo es
mundo, debido a los distintos estereotipos asignados, diametralmente opuestos en la
sociedad, siendo las “diferencias naturales” adjudicadas reflejadas en todos los
campos de la vida civil y, en este contexto, si bien el principio de igualdad ante la ley y
la prohibicion de discriminacion es una vieja aspiracion del ser humano, ésta fue
recogida con mayor entusiasmo por el movimiento constitucional del S. XVIII que
marco el fin del Antiguo Régimen, convirtiéendose en una de las principales
reivindicaciones de los revolucionarios liberales, habiéndose sefalado la Revolucion
Francesa de 1789 como el inicio de las luchas reivindicativas de ideologias igualitarias,
hasta el punto de que su proclamacion forma parte de la divisa del Estado Francés.'®

En este periodo se promulgd la Declaracion del Hombre y del Ciudadano,
adoptada por la Asamblea Constituyente francesa entre el 20 y el 26 de agosto de
1789, aceptada por el Rey de Francia el 7 de octubre del mismo afo, que significo,
tedricamente, el fin de un estado de servidumbre y el acceso a la ciudadania,
otorgandose parcialmente algunos derechos humanos, entre ellos, el reconocimiento y
consolidacion de la igualdad, si bien, la misma fue invocada para operar rectificaciones
concretas y para el logro de un beneficio econémico de una clase burguesa oprimida,
sujeta a exigencias de raiz feudal que le arrebataba el licito producto de su trabajo, por
lo que en realidad se trataba de aniquilar cualquier vestigio del feudalismo ancestral.**°

1 STAFF WILSON, Mariblanca, “Mujer y derechos humanos”, en
http://www.derechos.org/koagalviii/staff.html
118 Con anterioridad, en la Declaracién de Derechos de Virginia de 1776 ya se excluia a la mitad de la
humanidad, al afirmar que “los hombres nacen y permanecen libres...”.
19 paulatinamente se fueron estableciendo las igualdades en diferentes &mbitos como:
= En materia fiscal, los gravamenes fueron equitativamente repartidos, y de este modo a los
campesinos se les otorgd el derecho de disponer parte de sus cosechas.
= En el &rea correspondiente a los derechos civiles se multiplicaron las oportunidades laborales vy,
entre otras, el acceso a los cargos y empleos reservados con anterioridad a la nobleza.
= En el aspecto econémico, se produjo la abrogacion de la legislacién monarquica que autorizaba
los gremios y las asociaciones patronales monopolistas.
= En lo que concierne a la esfera politica, resultado de la Ley de Chapelier, se expulsaron del
sistema a todos los que carecian de cualidades para formar parte de los cuerpos politicos.
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Si bien, y como sefiala Suay “a pesar de ello, es por todos conocidos que la
burguesia, una vez conquistado el poder, no tuvo entre sus prioridades la realizacion
de la igualdad y asi colmar una de las aspiraciones del pueblo francés, sino que su
principal intencionalidad fue incrementar las areas de libertad individual, articulando y

dotando de efectividad los derechos fundamentales contenidos en la Declaracién”.*?°

Dicha Declaracion en su articulo 1° sefialaba de forma expresa que “Todos los
seres humanos nacen libres e iguales de dignidad y derechos y, dotados como estan
de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros..,.”
siendo reafirmados estos principios en el articulo 2°, al sefalar las circunstancias
concretas que con mayor frecuencia eran motivo de discriminaciones.'** El andlisis de
tales articulos, en especial su significado respecto a las desigualdades por razon de
sexo, conduce a establecer que lo que en un principio podia suponer un avance para
el establecimiento de politicas equitativas entre mujeres y hombres, contenia multiples
atisbos de negativas diferencias, como se observa en los conceptos “seres humanos y
persona”’ que perpetua la invisibilidad y neutralidad de las mujeres.

Ante ello, fueron varias las criticas vertidas, y asi, primeramente Condorcet, en
julio de 1790, escribié un opusculo titulado Sobre la admisiéon de las mujeres en la
ciudadania, planteando por vez primera, la exclusién de las mujeres a la misma y
reconociendo que la negativa a obtener el status de ciudadanas de pleno derecho era
otro factor de desigualdad.*?

Los contenidos ubicados en la Declaracion de los Derechos del Hombres y del
Ciudadano y su descontento para el colectivo de las mujeres, motivd que Olympia de
Gouges,*?® entendiese que el término universal no incluia los derechos de las mujeres
y denunciase que la revolucién hubiese olvidado a las mismas en su proyecto
igualitario y liberador, lo que le impulsé a promulgar en septiembre del afio 1791 la
Declaracion de los Derechos de la Mujer y la Ciudadana, que desencaden6 en su
encarcelamiento y posterior guillotinamiento por el gobierno de Robespierre mismo al
cual ella defendia, por entender éste que de Gouges habia cometido el delito de
“haber olvidado las virtudes de su sexo para mezclarse en los asuntos de la Republica”

120 SUAY RINCON, José, El principio de igualdad en la justicia constitucional. Madrid. 1985, p.24.

2L «Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta declaracion, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion...”.

1227 E| autor sefialaba al respecto “O bien ningun individuo de la especie humana tiene verdaderos
derechos, o bien todos tienen los mismos derechos, y quien vota contra el derecho del otro, sea cual
fuere su religién, su color o su sexo, reniega en ese mismo momento de los suyos”. Citado por
SLEDZIEWSKI, Elizabeth G. “La revolucién Francesa. El Giro”, en Durby Georges y Perrot Michelle,
Historia de las mujeres en Occidente 5 Vols. Volumen 4 (El siglo XIX) Madrid, Taurus/Santillana, p.63.
123 Autora teatral y activista revolucionaria, 1748-1793.
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y, tal vez, su encarcelamiento y posterior ejecucion durante la dictadura jacobina
simboliz6 el fracaso de las reclamaciones feministas durante la revolucion,*?* aunque
no fue dnicamente Olimpia de Gouges quién sufri6 las consecuencias de las
reivindicaciones por la igualdad de sexos, dado que también Théroigne de Méricourt,
apaleada por mujeres jacobinas y que termind sus dias en un manicomio o Etta Palm
guién ante los temores a posibles represalias abandond la politica y la lucha social en
1794, padecieron los efectos de intentar establecer un sistema justo y equitativo para

todas las personas.

Al realizar una comparacion entre la Declaracion de 1789 y la de 1791 se observa
lo esclarecedor de las diferencias, dado que en la de 1789 se sefialaba, por ejemplo,
gue “Los representantes del pueblo francés, constituidos en Asamblea Nacional,
considerando que la ignorancia, el olvido o el desprecio de los derechos del hombre
son las unicas causas de los males publicos y de la corrupcion de los gobiernos {...)
reconocen y declaran (...) los siguientes derechos del hombre y del ciudadano...”. En
contraposicion, el intento de Olimpya de Gouges al entender que la universalidad del
término “hombre” no incluia a ambos sexos determind que en su declaracion se
contemplasen que “Las madres, las hijas y las hermanas, representantes de la nacion,
piden ser constituidas en Asamblea Nacional. Considerando que la ignorancia, el
olvido o el desprecio de los derechos de la mujer son las unicas causas de las
desgracias publicas y de la corrupcion de los gobiernos, han resuelto exponer en una
solemne declaracion los derechos naturales, inalienables y sagrados de la mujer

(..)"."%°

Otro de los hitos mas importantes en este periodo fue la publicacion, en 1792,
de la obra Vindicacion de los derechos de la mujer, de la inglesa Mary
Wollstonecraft.’®® En la misma, la escritora rebate la idea de que la subordinacién de la

124 | sitio web de la historia del siglo XXI. Sufragismo y feminismo: la lucha por los derechos de la mujer

1789-1945, “La revolucion francesa y los derechos de la mujer”, en
http.//www.historiassiglo20.org/sufragismo/revfran.htm

% La denuncia de Olimpia de Gouges para el reconocimiento de la igualdad entre los sexos y los
derechos politicos, en especial la concesién del voto a las mujeres, se plasmaron en otros puntos de su
declraracion como que ‘la mujer nace libre y debe permanecer igual al hombre en derechos”, o que ‘la
Ley debe ser la expresién de la voluntad general; todas las ciudadanas y los ciudadanos deben
contribuir, personalmente o por medio de sus representantes a su formacién”, aunque pese a su
brillante y radical alegato a favor de las reivindicaciones femeninas no consigio ser una autora de exitos,
destacando, al margen de su Declaracion de los derechos de la mujer y la ciudadana, Unicamente L’
Escavage de Noirs en 1784 y su ensayo Lettre au peuple ou le projet d’ une caisse patriotique en 1788,
GONZALEZ PERANCHO, Carolina, “Olimpe de Gouges 1748-1792", Cfr. Escritoras@pensadoras
europeas, en http://www.escritorasypensadoras.com/fichatecnica.php

126 WOLLSTONECRAFT, Mary, Vindicacion de los derechos de la mujer, Catedra, Coleccion
Feminismos, Madrid, 2000, Se le reconoce como la escritora activista mas importante de las
reivindicaciones feministas en esas fechas, siendo enorme su repercusion e incidencia hasta nuestros
dias. Pese a ser britanica por nacimiento, viajo a Francia en plena Revolucidn Francesa y alli conocio
las ideas de Rousseau.
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mujer sea natural o inevitable, afirmando, por el contrario, que es historica y cultural,
siendo la base de su obra el hecho de que las mujeres nacen como seres humanos,
pero las hacen “femeninas” y por tanto inferiores a los hombres por medio de una
educacion deficiente, para lo cual Wollstonecraft apel6 al Estado para que reformase la
educacion en la juventud, para asi hacer mas factible el acceso educativo y el logro de
la igualdad por razén de género.

La obra de Wollstonecraft es la primera en que se aboga por el pleno
igualitarismo entre los sexos, siendo enormes sus repercusiones en esferas como la
politica, la economia o la familia, y esta catalogada de obra sumamente avanzada para
la época en que fue escrita, dado que utiliza dos conceptos actuales, uno de ellos, que
por género se entiende algo social y culturalmente construido fruto de la represion y
del autoritarismo y, por otra, introduce un término equivalente al actual de accion
positiva, cuando afirma “Y si se decide que naturalmente las mujeres son mas debiles
e inferiores que los hombres, ;por qué no establecer mecanismos de caracter social o
politico para compensar su supuesta inferioridad natural?”.**’

En un breve y sucinta comparacion entre las reivindicaciones efectuadas por
Condorcet, Gouges y Wollstonecraft se observa que los tres coinciden en que la
Revolucion Francesa debia “revolucionar” la relacion entre los sexos, si bien, cada uno
posee una vertiente distinta, y en este sentido Condorcet, desde un punto de vista
tedrico, profundiza acerca del estatus de la mujer, Gouges propugna el reconocimiento
politico a través del compromiso y la lucha social, mientras que Wollstonecraft le
impregna, de forma programatica, un mayor sentido social y una dimension cultural
mas amplia a las mujeres, instando a potenciar el asociacionismo femenino.*?®

La Revolucion Francesa constituydo un cambio decisivo en la historia de las
mujeres y un logro parcial de ciertos derechos debido, en gran medida, a la
repercusion futura para la historia de la ciudadania, por la mutacién que produjo motivo
de un cuestionamiento sin precedente de las relaciones entre los sexos y, porque la
revolucién planted la cuestion de las mujeres, en especial, en el &mbito politico,**

21| dem. p. 25.

128 En estos tiempos, a pesar de la existencia de algunas sociedades populares mixtas, las mujeres
continuaban sin ser miembros plenos de las organizaciones revolucionarias y con el transcurso de los
meses esas sociedades se radicalizaron y participaron activamente en la vida publica de su region. En
Paris, se sucedieron en un primer momento dos clubes de mujeres, la Sociedad Patriética y de
Beneficencia de las Amigas de la Verdad, fundada por Etta Palm d"Aelders y que tuvo vigencia en los
afios 1791 y 1792, que se ocup6 de la educacion de las nifias pobres y reclamé el divorcio y defendid
los derechos politicos y, por otra parte, el Club Ciudadanas Republicanas Revolucionarias, compuesta
por militantes populares y cuya vida fue menor, dado que tan solo subsistié entre los meses de mayo a
octubre de 1793, siendo infructuoso su empefio en pro de obtener medidas igualitarias, como
consecuencia de la negativa de gran parte del sector masculino, lo que acrecentd el fracaso de las
reclamaciones feministas durante la revolucion.

129 Op. Cit SLEDZIEWSKI, Elisabeth G. “Revolucién Francesa. El giro”, pp. 53-70.
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aungque como acertadamente se ha argumentado, el feminismo fue un hijo no querido
de la llustracion,™® lo que tristemente ocasiond su primera derrota y, por ende, la
posibilidad de consolidarar la equiparacion entre mujeres y hombres.

Pero pese a los timidos avances obtenidos, fueron muchos los detractores de la
época gque no reconocieron la necesidad de establecer, para ambos sexos, el principio
de igualdad, como es el caso de Jean Jacques Rousseau que, tal vez, fue el autor
cldsico que con menor madurez y sensibilidad recogiese estas diferencias, pues con
anterioridad a la Revolucion Francesa, en concreto en 1762, en su célebre libro V del
Emilio o de la Educacién, ya dibujo el prototipo de la mujer “Sofia”, adecuada al
hombre, “Emilio”.”®" Igualmente, Edmund Burke, a finales del siglo XVIII, elevé a nivel
de filosofia la importancia de los valores aristocraticos, los derechos corporativos y el
estatus hereditario, convirtiéndolos en condiciones imprescindibles para la civilizacion

e incluso para la sociedad libre.*%

De la misma forma, E. Kant, en el afio 1797, a través de su obra Los principios
metafisicos de la doctrina del derecho realizé una distincién entre los que denominaba
ciudadanos “pasivos”,** incluyendo a los no propietarios, a aquellos que consideraba
carentes de cualidad social para ser ciudadanos activos, asi como a las mujeres y los
nifios, al considerarlos seres desprovistos de la cualidad “natural” para serlo, por lo
gue la escision entre los espacios publicos, destinados a los hombres, y los privados,
reservados a las mujeres, se consolidé durante toda esa época. ** Por ello, durante

ese periodo el reconocimiento de los derechos humanos y las libertades de las

130 VALCARCEL, Amelia: La memoria colectiva y los retos del feminismo. Naciones Unidas. Santiago de

Chile, 2001, p.8.

131 En su contenido expresa que la mujer “esta hecha para someterse al hombre” y que éste debe ser
“activo y fuerte”, aquélla “pasiva y débil". El ser propio de las mujeres descrito por Rousseau se
caracterizaba por rasgos como pudor, astucia, coqueteria, debilidad, abuso del tocador, “lengua
flexible”, docilidad, sumision, capricho, etcétera. En suma, la mujer tiene mas espiritu y el hombre mas
inteligencia; ella observa y él razona. Aunque apelaba a la libertad y defendia que la distincion del poder
debia efectuarse de forma igualitaria entre la totalidad de las personas, en cambio, se mostraba
Pga;rtidarioala exclusion de las mujeres. o o _

De este modo, en 1796, escribié el siguiente texto repleto de limitaciones y agresiones hacia las

mujeres, afirmando:”’El mas licencioso de los sistemas de costumbres, el mas depravado y al mismo
tiempo mas grosero, el mas salvaje y mas feroz que pueda concebirse. Un sistema que, de un modo
notable, libera a las mujeres, relaja los vinculos del matrimonio y que transgrede las leyes inmutables de
la distribucién sexual de los roles, a tal punto que hasta las prostitutas de Londres, que comercian con la
infamia la encuentran vergonzosa. Los medios que utiliza la revolucién para mejor confundir las sefiales
civilizadoras son llevar quinientas o seiscientas mujeres ebrias a pedir en la barra de la Asamblea la
sangre de sus hijos, o bien envilecer el matrimonio al darle rango de contrato civil y facilitar el
divorcio...”, en JEREZANO PENSADO, Irma Emmanuel, http://web.marcha.com.mx/index2.php
1% Eran consideradas las personas no autosuficientes e incapaces de desarrollar alguna funcioén en el
Estado.
134 A través de su obra Los principios metafisicos de la doctrina del derecho, Kant formuld esta
afirmacién, bajo el principio de “la independencia de cada miembro de la comunidad en cuanto
ciudadano”, en VIQUEZ BOGANTES, Daniel, “Kant: Resumen de la obra’, en
www.monografias.com/trabajos12/exkant/exkant/shtml
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mujeres y la consecuente igualdad entre los sexos, puede parecer un pleonasmo,
dado que la historia muestra que durante siglos éstos fueron pensados sélo para
varones, al considerarse como paradigma de lo humano el vardn, y por ello se
entendia que las mujeres habian sido concebidas, y por eso solo ubicadas
socialmente, como inferiores, sumisas y dependientes.

Dentro del ambito juridico familiar, destacan las leyes promulgadas en 1.792
sobre el estado civil y el divorcio que trataban en igualdad de derechos a ambos
conyuges y establecian la méas estricta simetria entre ellos, tanto en el procedimiento
como en el enunciado de los derechos y, en ese tenor, el matrimonio como contrato
civil se basaba en la idea de que ambos contratantes eran igualmente responsables y
capaces de verificar si cumplian correctamente las obligaciones con relacién al
acuerdo que habian suscrito y, en caso contrario, se posibilitaba la rescision del
contrato. El matrimonio podia disolverse, bien por incompatibilidad de caracteres o
por mutuo consentimiento y, en defecto de ambos, también era factible la interposicion
del mismo de forma contenciosa, observandose que la sociedad no intervenia, a priori,
en los conflictos, a excepcion de que la Unica via posible fuese el litigio, por lo que, tal
vez, la regulacion del matrimonio en esta época no era un fin en si mismo, sino un
medio para la felicidad individual.

Sin embargo, en el Cdédigo civil napolednico de 1804, pese a recoger los
principales avances sociales de la revolucion, se negaron a las mujeres los derechos
civiles reconocidos para los hombres, como la igualdad juridica o el derecho de
propiedad, imponiéndose leyes discriminatorias, segun las cuales el hogar era definido
como el ambito exclusivo de la actuacion femenina, lo que fue &bice para el pleno
reconocimiento entre los sexos.

II.B. LA LEGISLACION ESPANOLA. SU INCIDENCIA HASTA
1978.

1.B.1. EL ASOCIACIONISMO FEMENINO EN LA LUCHA POR LA
IGUALDAD.

Las agrupaciones de mujeres espafiolas, en especial las que reivindicaron sus
derechos en el transcurso del siglo XX, fueron el punto de inflexion de gran parte de
los avances logrados en la actualidad en el pais, si bien eran escasas las
organizaciones que existian, formadas mayoritariamente por mujeres catélicas de
clase alta que se dedicaban fundamentalmente a la caridad, siendo la primera de ellas
la Junta de Damas de la Union Ibero-Americana de Madrid.
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A raiz de la promulgacion del Codigo de 1889 se produjo la consolidacion del
asociacionismo femenino en los inicios del siglo XX, existiendo una gran participacion
de mujeres en la conflictividad laboral y sindical, llevandose a cabo motines de
subsistencia relacionados con el rol de género y como garantes de la supervivencia
familiar.**®> En 1906, gran parte de ellas, crearon el Centro Ibero Americano de Cultura
Popular Femenina y al mismo tiempo publicaron un periddico llamado La llustracion de
la Mujer. Revista Hispano Americana de Musica, Letras y Artes.**® En el mismo afio,
se fundé la Liga Patriética de Dames, como seccion femenina de la Liga Regionalista,
siendo la misién principal formar mujeres catalanas en el nacionalismo para que
fuesen capaces de secundar la accion de los varones de su propio partido.

En 1912, se produjo el asociacionismo femenino de obreras espafiolas,
constituyéndose la Agrupacion Femenina Socialista, la cual, sin obtener cuotas
mayoritarias dentro del Partido Socialista Obrero Espafiol, si origind que Virginia
Gonzalez entrase a formar parte del mismo partido, asi como de la Union General de
Trabajadores.™’

En el periodo comprendido desde 1913 a 1918, la labor participativa de la mujer
tuvo como momentos destacables la aportacion de la Seccion de Ciencias Morales y
Politicas del Ateneo de Madrid, con diversos actos sobre feminismo, dando paso a la
revista EI Pensamiento Femenino, que si bien tuvo una corta vida, propicio la creacion
de la Asociacion Nacional de Mujeres Espariolas, de gran trascendencia y con una
trayectoria muy valida,*® motivando a otras mujeres para que se sumasen al proyecto,
como es el caso de la Liga para el Progreso de la Mujer y la Sociedad Concepcion
Arenal de Valencia y la Progresiva Femenina y la Mujer del Porvenir de Barcelona.

% RUIZ CARBONELL, Ricardo, “El reconocimiento de los derechos de las mujeres en México y en
Espafia: una aproximacion histérico-social y familiar”. Trabajo presentado para la obtencién del Diploma
de Estudios Avanzados en el Doctorado sobre Derechos Humanos de la Universidad Nacional
Educacion a Distancia de Madrid, abril 2004. (trabajo inédito).
135 E| primer nimero de la misma contenia un articulo de Maria Pilar Contreras de Rodriguez, en el que
rechazaba la idea de una igualdad de derechos y afirmaba que “la mujer deberia ser una colaboradora
inteligente en la obra magna encomendada a la inteligencia masculina de ser sostenedor y salvaguardia
de los hijos”. Curiosamente todo el personal editor y administrativo eran hombres.
137 |a socialista Margarita Nelken mostré plblicamente su inconformidad ante la pasividad de muchas
mujeres socialistas, que apoyaban en mayor medida las reivindicaciones de sus maridos que promover
iniciativas desde una base de igualdad. Ante los timidos avances existentes, se formaron otras
organizaciones deseosas de contrarrestar la influencia de los sindicatos de inspiracion socialista y
anarquista y, en un entorno catdlico, se constituyeron en asociaciones tedricamente “de mujeres”,
udiendo citar, entre otras, la Federacion Sindical de Obreras y el Sindicato de la Inmaculada.
% Entre las que se encontraban Benita Asas Manterola, Clara Campoamor, Elisa Soriano, Maria de
Maetzu, Julia Peguero y Victoria Kent.
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Estas aportaciones dieron sus frutos y el cambio social tuvo avances notorios y
diversas medidas en el campo educativo®®. Por su parte, la Asociacion Nacional de
Mujeres Espafolas (ANME), que aseguraba ser politicamente de centro, solicito la
reforma del Cadigo civil, la supresion de la prostitucion legalizada, el derecho de la
mujer a ingresar en las profesiones liberales y a desempefiar ciertos cargos oficiales,
la igualdad salarial, la promocion de la educacion y un subsidio para la publicacion de
obras literarias escritas por mujeres y, aunque de forma no expresa, la admision del
sufragio femenino. Por el contrario, no contemplaban la admision del divorcio, ni del
control de natalidad, ni la supresién del concepto de ilegitimidad. No obstante, la
experiencia asociativa fue superficial e insuficiente *°.

La historia del sufragio femenino tuvo en Espafia unas pautas diferentes a la de
otros paises europeos por las especiales condiciones de desarrollo politico, econdémico
y social de nuestro pais, siendo el 1 de octubre de 1931 cuando el Congreso de los
Diputados de las Cortes de la Il Republica aprobé el derecho al voto para las
mujeres** y, en este orden de ideas, destaca la labor de Clara Campoamor que hizo
posible tal reconocimiento en la Constitucion de 1931, siendo ésta la primera de las
constituciones esparfolas que hizo referencia a la igualdad de trato sin diferencia por
razén de sexo.'*? Aln asi, de los 470 escafios, s6lo tres mujeres obtuvieron acta de
diputadas en aquellas elecciones de junio de 1931: Clara Campoamor, por el Partido
Radical; Victoria Kent, por el Partido Radical Socialista y Margarita Nelken, por el
Partido Socialista Obrero Espafiol, si bien ésta tuvo que esperar a obtener la
nacionalidad espafiola para incorporarse.

Mientras tanto, el asociacionismo femenino obtenido a raiz de la proclamacién
de la Republica supuso la proliferacion de organizaciones de mujeres, entre otras
muchas, la Agrupacion de Mujeres Antifascistas, de ideologia comunista, la asociacion
Mujeres Libres, de tendencia anarquista, asi como la republicana Asociacion
Republicana Femenina.'*

139 | a Real Orden del Ministerio de Instruccién Publica y Bellas Artes de 2 de septiembre de 1910
establecia el libre acceso a la mujer al servicio de cuantas profesiones tengan relacion con él, siempre
gue posea el titulo académico exigido y el Estatuto de Funcionarios Publicos de 1918, que permitia el
servicio de la mujer al Estado en todas las categorias de auxiliar, remitiendo a los respectivos
reglamentos para determinar su ingreso en el servicio técnico, siempre con los mismos requisitos de
aPtitud de los varones.

%9 Hasta los inicios de la década de los afios 30 otras organizaciones de defensa de los derechos de las
mujeres fueron, la Unién de Mujeres de Esparia (UME), la Juventud Universitaria Feminista, la Accién
Femenina y la Cruzada de Mujeres Espariolas, asi como otras promovidas por la Iglesia, con una visiéon
“muy particular” del feminismo, como la Accién Catdlica de la Mujer.

L En http://www.mujeremprendedora.net/modo/es/tinycontent5/index.php?id=13

12 RUBIALES, Amparo, “El siglo de las mujeres. Del derecho al voto a la democracia paritaria”, Sevilla,
2001, en http://www.ciudadanas.org/documentos/conferencia AR _siglomujeres.pdf (Ponencia).

43 Muy interesante fue el conocido Lyceum Club, concebido como un lugar de debate y reflexion en
términos similares a los clubes de mujeres europeas, el cual y pese a que logré un reconocimiento
social, también fue objeto de multiples criticas, llegando a calificarlo como “el club de las maridas”, al
contar con mujeres ilustradas como la propia Clara Campoamor, Zenobia Campubi, esposa de Juan
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Tras la Guerra Civil practicamente los movimientos asociativos de mujeres
desaparecieron produciendo muchos exilios y represiones, debiendo abandonar
Espafa, entre otras, Rosa Chacel, Clara Campoamor, Dolores Ibarrari, Maria Teresa
Ledn, Federica Montseny, Maria Zambrano, etcétera. El triunfo derechista, al margen
de anular la mayoria de los derechos de las mujeres obtenidos, supuso un enorme
retroceso en el proceso igualitario, al incorporarse a la vida publica muchas mujeres
conservadoras que bloquearon cualquier atisbo de intento igualador.**

Dentro del periodo franquista, concluyendo la década de los afios 60 e iniciando
la de los afios 70, se produce un asociacionismo de personas vinculadas a los partidos
de ideologia de izquierdas, pero paralelamente a la creacion en 1974 del Colectivo
Feminista, la Secretaria General del Movimiento, por medio de la Seccién Femenina,
propugnaba el papel de la mujer como esposa y madre, supeditandola al hogar
familiar.**°

Posteriormente, la transicion democratica ocasionada a raiz del fallecimiento del
General Franco propicié bruscos cambios para el reconocimiento de derechos hacia
las mujeres, unido a la celebracion de la Primera Conferencia Mundial de las Mujeres
propiciada por la Organizacién de las Naciones Unidas.'*® Pese a que durante la
época franquista no existid un sufragismo significativo ni un movimiento activo de
mujeres, no por ello se puede negar la existencia de mujeres luchadoras, que motivo la
masiva participacion del asociacionismo femenino, destacando las Primeras Jornadas
por la Liberacién de la Mujer, celebradas en diciembre de 1975, en Madrid, que
curiosamente se llevaron a cabo tan solo 16 dias después del fallecimiento del dictador
Franco, en las que las distintas tendencias del feminismo se dieron cita para tratar
temas que posteriormente serian objeto de discrepancia debido a los planteamientos
de las diferentes corrientes, como la educacion, el trabajo, la sexualidad, la
anticoncepcién, el divorcio, el aborto y, por supuesto, la modificacion de las leyes y la
familia.**’

Ramoén Jiménez, Encarnacion Aragoneses, esposa de Gobera y Maria Lejarraga, esposa de Gregorio
Martinez Sierra, entre otras.
14 Fiel reflejo de lo acaecido en la época se constata con la frase de Marichu de la Mora, nieta del
escritor Antonio Maura al comentar que “Una cosa queda claro en nuestro espiritu femenino. Que en
resumidas cuentas, jpor fin! hay un estado que se ocupa de realizar el suefio de tantas mujeres
espafiolas: ser amas de casa”, en DOMINGO, Carmen: Con voz y voto. Las mujeres y la politica en
Espafia (1931-1945), Lumen, Barcelona, 2004, p.33.

> Mas radicales y avanzados fueron los programas de algunos grupos de mujeres legalmente
constituidos, como es el caso de la Asociacion Democratica de Mujeres, que recogieron durante el afio
1971 aspectos como la separacion entre la Iglesia y el Estado, o la Federacion de Organizaciones
Feministas del Estado Espafiol, que en 1977 exigian la amnistia politica, la democracia u otras de
caracter mas personal, como el aborto o el divorcio.
145 Que tuvo lugar en el afio 1975 en la Ciudad de México, México.
7 Un punto de inflexién para los acontecimientos ocasionados posteriormente fue la participacion de
mujeres espafolas en el Congreso de Berlin Oriental, dirigido a organizaciones gubernamentales, que
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Ya fallecido el General Franco, y fruto de la Ley Electoral de 15 de marzo de
1977, en las elecciones legislativas celebradas el mismo afio, se reimplanté el sufragio
directo y secreto con caracter universal y sin discriminacion de sexos pero,
paralelamente, el movimiento feminista empezé a truncarse dado que algunas mujeres
participaban en partidos democraticos y en la lucha de la igualdad desde la
Constitucion, mientras otras realizaban sus reivindicaciones de forma
extraparlamentaria, lo que generé el surgimiento de dos vertientes dentro del
feminismo, el de la igualdad y el de la diferencia.'*® Estas dos corrientes han dado
lugar a otras mas actuales como el feminismo radical, el feminismo institucional, el
ecofeminismo o el ciberfeminismo, que dentro de sus respectivas tendencias impulsan
todo tipo de acciones y medidas para el logro de una plena igualdad.

se celebr6 entre los dias 20 a 24 de octubre de 1975, bajo la coordinacién de la Federacion
Democratica Internacional de Mujeres, y las Primeres Jornades Catalanes de la Dona, celebradas en
marzo de 1976, en Barcelona, en las que se plasmé el surgimiento del feminismo radical, ya que se
realizaron reivindicaciones sobre trabajo doméstico, planificacion familiar, educacién sexual, denuncias
a la moral social imperante, etcétera, siendo trascendental la determinacién de celebrar el Dia
Internacional de la Mujer, lo que asi sucedid, ya que el 8 de marzo de 1977 tuvo lugar la primera
celebracion.

148 En este aspecto es importante destacar dentro del propio movimiento, dos tendencias, que en los
afios 60 y en los inicios de la década de los afios 70 propugnaron diversas reivindicaciones en la lucha
por la igualdad entre mujeres y hombres, pero con distintos criterios:

a) El feminismo de la igualdad, es una profundizacion de las corrientes ilustradas y del sufragio del siglo
XIX 'y que, posteriormente, recibié los aportes del pensamiento socialista. Los paises en que en mayor
medida tuvo su auge esta tendencia fueron Estados Unidos y Espafia, pese a que a finales de los afios
70 y tras la celebracion del las Jornadas Nacionales llevadas a cabo en Granada, se impuso el criterio
de la diferencia.

Los aspectos elementales del feminismo de la igualdad son, entre otros:

- Que igualdad no significa identificarse con el “hombre opresor”.

- Que ya no sea acepte al hombre como prototipo del ser humano universal.

- Que la igualdad propicie que a las mujeres no se les niegue ningun derecho y se acabe con la dualidad
masculino/femenino, asi como la necesidad de terminar con la division de roles en funcion del sexo.

- Dentro de esta corriente resalta Simone de Beauvoir y su célebre frase "No se nace mujer, llega una a
serlo”.

b) El feminismo de la diferencia, hace de la reivindicacion de la diferencia el ndcleo central de sus
propuestas, siendo los paises que en mayor medida se decantaron por esta tendencia Francia e Italia.
Sus reivindicaciones mas concluyentes eran:

- La construcciéon de una “femenidad nueva”, revalorizando lo femenino.

- La afirmacién de la diferencia y su posterior defensa.

-Lograr que la mujer se constituya como “sujeto revolucionario” y como rechazo de las corrientes
prevalecientes, en tanto son parte de la cultura patriarcal.

- Rechazar el discurso masculino con un sefialamiento expreso de que han sido los hombres los que
han hecho lo universal de lo particular.

- Resalta la repercusién, en 1981, del slogan de Genoveva Rojo “Ser mujer es hermoso, amémonos a
nosotras mismas por entero’.

Para mayor informacién véase “Feminismo de la igualdad vs Feminismo de la diferencia”, GAMBA,
Susana B., en http://agendadelasmujeres.com.ar/notadesplegada.php?id=123
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[1.B.2. LAS CONSTITUCIONES DEL SIGLO XIX. EL MARCO LEGAL EN
MATERIA DE IGUALDAD HASTA EL PERIODO PRECONSTITUCIONAL.

La influencia de las ideas ilustradas y de la Revolucién Francesa de 1789,
repercutieron notablemente en el inicio del siglo XIX espafiol.

Los primeros reglamentos de las Cortes, en especial en la sesion de 1810, la
participacion de las mujeres fue inexistente. Las referencias al principio de igualdad se
pueden encontrar, con uno u otro alcance, en el articulo 248 de la Constitucion de
Céadiz de 1812 que se centraba en su aspecto procesal indicando que “en los negocios
comunes, civiles y criminales no habra mas que un solo fuero para toda clase de
personas”**°. La Constitucién de 1812 no recogié un catélogo especifico de derechos
respecto a la mujer, ausente en lo general, y si que quedaron reflejadas diversas
manifestaciones de desigualdad.**

La inexistencia de la mujer en el campo juridico continto latente durante esta
época, incluida la Constitucion de 1837,"*!' aunque en la etapa codificadora,
comprendida entre 1823 a 1845, destaca la promulgacion del Cédigo de comercio de
Sainz de Andino de 1829, que incluia la licencia marital para el ejercicio mercantil de la
mujer casada.

Mas tarde, durante el periodo de Regencia de Maria Cristina y el reinado de
Isabel Il fueron timidos los avances, pese a que en 1830 se obligb a todos los

19 Vid en PALOMAR OLMEDA, Alberto, “El principio de igualdad y la interdiccion” en El tratamiento del
2crzt_fzf;nero en el ordenamiento espafriol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 28.
Entre otras:

e Respecto a la nacionalidad, sélo eran ciudadanos espafioles los hijos de padre y madre
espafioles libres; por principio la mujer casada tenia la nacionalidad del marido por lo que si se
casaba con un extranjero perdia la nacionalidad, perpetuandose esta situacion hasta 1931. En
contraposicion, si era extranjera se convertia en espafiola por matrimonio.

e En cuanto a los hijos de padre extranjero, s6lo podian ser espafioles los legitimos domiciliados
gue llevaban veinticinco afios avecindados, con profesion y que en veintiin afios no hubiesen
salido de Espafia sin permiso del gobierno.

e Se consideraban espafioles naturalizados los casados con espafiola que hubiesen traido
bienes, inventos o hayan prestado servicios.

e En cuanto al caso especial de los nacidos en Africa, se afiadia la condicion de ser hijos
legitimos de padres ingenuos, casados con mujer ingenua, ademas del resto de caracteristicas
econdmicas.

e En torno a la sucesion dinastica se admiti6 que la mujer podia reinar, para lo cual se hacia
referencia a la peticion de las Cortes de Madrid de 1789, por la que se derogaba el Auto
Acordado de 1713 y se restablecian las Partidas que permitian el acceso de la mujer al trono;
pero esta peticion fue aprobada y no promulgada, a pesar de lo cual se consideraba vigente y
no revocada en la Constitucion. Ob. Cit. RUIZ CARBONELL, Ricardo, “El reconocimiento de los
derechos de las mujeres en México y en Espafia: Una aproximacion histérico-social y familiar”.

Prevista, en principio, como simple reforma de la Constituciéon de Cadiz, mas moderada y en la que

se mantenia una confesionalidad ambigua, pero reafirmando el sustrato de culto.
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espafnoles a saber leer y escribir, y en 1845 se promulgo la Ley Pidal que introducia el
modelo educativo francés, orientado a las clases medias. En esta etapa, con base a
Constituciones, Cdédigos y la funcién profesional aparentemente apolitica de los
juristas, la burguesia cre6 y consolidé el nuevo tipo de organizacion social en la que el
papel de la mujer vari6 muy poco en cuanto a su presencia, siendo la vision que se
reflejaba de ella la de una criatura desvalida, influenciable y altamente reducible, pero
al mismo tiempo depositaria del honor familiar;, de hecho, el alcance penal de la
proteccion de la mujer velaba més por la lesion de los intereses masculinos que por la
conducta de ésta.’*?

Posteriormente, en 1868, se inici0 el denominado Sexenio Revolucionario,
vigente hasta 1874, aprobandose en éste periodo la Constitucion de 1869 y en el que
en la discusion sobre el sufragio Castelar plante6 el voto de la mujer, aludiendo que
tenia capacidad para ello, pero seguidamente se preguntaba si habia que conceder
derecho a votar a quien no pagaba impuestos, por lo que en ultima instancia su
decision fue negativa.

En el campo de la educacién, mediante la Real Orden de 2 de septiembre de
1871, se autoriz6 a las mujeres a que cursasen estudios oficiales de segunda
enseflanza y universitarios y, posteriormente, la Constitucion de 1873 se centro, al
igual que ocurria en la Declaracion de derechos francesa, en el aspecto de igualdad de
oportunidades.’®® Esta concepcién del principio de igualdad es la que llev a Tomas y
Valiente a indicar que “la burguesia predicé la igualdad ante el Derecho como una
censura contra los privilegios estamentales de la sociedad del Antiguo Régimen” y en
este sentido “igualdad” significaba igualacion juridica con la nobleza o supresion de los
privilegios por medio de la creacion de una condicion juridica igualitaria de todos los

ciudadanos”. >

El fin del siglo XIX y el inicio del XX, conocido como el periodo de la
Restauracion Monarquica abarcé dos etapas, la primera, comprendida desde 1875
hasta 1898, caracterizada por una gran estabilidad, y una segunda que abarco la
primera mitad del siglo XX, bastante agitada en consonancia con el desarrollo de los

2 En los inicios del bienio progresista, en 1854, el diario madrilefio La Unién Liberal dio a conocer un

programa de nueve puntos y en el primero de ellos solicitaba el “sufragio universal comprensivo de
todas las mujeres de probidad”, GARCIA-MERCADAL, Fernando, La presencia de la mujer en la vida
politica y parlamentaria espariola: de la conquista del voto femenino a la democracia paritaria. Instituto
de Estudios Almerienses, 2001, p. 29.

153 En esta linea, el articulo 5 sefialaba que “Todos los espafioles son admisibles a los empleos y cargos
publicos, segun su meérito y capacidad. La obtenciéon y el desemperno de estos empleos y cargos, asi
como la adquisicién y el ejercicio de los derechos civiles y politicos son independientes de la religién
que profesen los espafioles...”. Este precepto se incluy6 en el articulo 5 de la Constitucion Espafiola de
1845, en el 27 de la Constitucion de 1869 y en el 15 de la Constitucion de 1876.

1% TOMAS y VALIENTE, Francisco, Manual de Historia del Derecho Espariol. Instituto de Ciencias
Juridicas, Madrid, 1981, p. 424.
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acontecimientos a nivel mundial, destacando en materia de igualdad, el Cédigo de
comercio de 1885, que en su articulo 6 reconocia el derecho de la mujer casada mayor
de 21 afos para ejercer actividad comercial, previo registro de autorizacién del marido
en el Registro Mercantil, aunque este acto no era necesario cuando existia separacion
en firme o cuando el marido estaba bajo curaduria, ausente o con pena de interdiccion
civil.*>°

En la esfera laboral, la Real Orden de 23 de octubre de 1880, contemplé el
acceso de la mujer a puestos administrativos, si bien, inicamente admitié el de auxiliar
de telégrafos.®

El Cddigo civil de 1889, tiene como modelo a una familia reducida, nuclear, de
tipo burgués. Se seguia considerando a la mujer, en especial a la mujer casada, como
si fuera una persona incapacitada, por lo que necesitaba la asistencia de otra persona
capaz para la realizacibn de cualquier acto juridico, y esta otra persona era el
marido.™®" A modo de ejemplo, la mujer que, segin el articulo 62, ostentaba la
potestad de las llaves, estaba subordinada al marido tanto en el aspecto personal
como en el patrimonial; solo él era quien podia fijar el domicilio conyugal; Unicamente
€l estaba acreditado para ser administrador de los bienes de la sociedad conyugal y
exclusivamente él estaba “facultado” para otorgar proteccion marital y, tan solo, el
adulterio de la mujer era causa de separacion matrimonial, puesto que segun el
articulo 105, el del hombre, Gnicamente, se consideraba como tal si de su accion
resultaba escandalo publico o menosprecio de la mujer. También se regocian otras
desigualdades en sede de patria potestad,*® filiacion*° y la adopcién,'® entre otras.

135 En el mismo tenor, el articulo 60 plasmaba que el marido era el representante de su mujer y podia

autorizar a participar en juicio y en actos de compra o venta, aunque esta facultad era revocable.
1% se contemplaba que “La mujer podra servir al Estado en todas las categorias de auxiliar. En cuanto a
su ingreso en el servicio técnico, los Reglamentos determinaran las funciones a que puede ser admitida
y aquellas que por su especial indole no se lo permitan. Su ingreso se verificara siempre previos los
mismos requisitos de aptitud exigidos a los varones”. Posteriormente, la Real Orden de 2 de septiembre
de 1910, establecié que ‘“La posesion de los diversos titulos académicos habilitara a la mujer para el
gjercicio de cuantas profesiones tengan relacién con el Ministerio de Instruccién Publica”, ampliandose
esta habilitacion a través de la Ley de Bases de la Condicion de los Funcionarios de la Administraciéon
Civil del Estado, de 22 de julio de 1918.
137 RUIZ CARBONELL, Ricardo, “Aspectos juridicos de la violencia, recorrido histérico y situacion
actual”, en Mujer y Servicios Sociales, Ayuntamiento de Murcia, 1998, p. 103.
%8 E| padre era quién ejercia la patria potestad y, Gnicamente, en su defecto se le atribuia a la madre,
teniendo el esposo, de forma exclusiva, la facultad de corregir “moderadamente” a sus hijos.
9 Era exagerada la discriminacién de los hijos, diferenciando entre legitimos, legitimados, ilegitimos
naturales e ilegitimos no naturales, con distinta proteccion juridica, y para no ahondar en asuntos de
indole extraconyugal que pudiesen afectar a la familia, el articulo 141 prohibia la investigacion de la
aternidad.
% | os escasos preceptos legales dedicados a la adopcion en el codigo de 1889, estaban en
consonancia con la tradicién multisecular del Derecho comun, que potenciaba las familias numerosas,
por lo que no consideraban viable ni necesario la posibilidad de introducir en el ndcleo familiar otras
personas a las que poder prestar auxilio y afectos.
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Con posterioridad se van introduciendo ciertas innovaciones pero con un
alcance muy limitado *°*.

Aunque realmente no es hasta la Constitucion Republicana de 9 de diciembre
de 1931 cuando se aprecia un giro notable en la concepcién del principio de igualdad,
y que se centra en algunos articulos como el 25, que sefalaba que “No podran ser
fundamento de privilegio juridico la naturaleza, la filiacion, el sexo, la clase social, la
riqueza, las ideas politicas, ni las creencias religiosas...”,'®? y el 36, al aceptar que “Los
ciudadanos de uno y otro sexo, mayores de 23 afos tendran los mismos derechos

electorales conforme determinan las leyes”.’®

161En general, este periodo fue de gran profusién de leyes y las mujeres iban teniendo cada vez
mas presencia profesional, no Unicamente como “mano barata” o no especializada, puesto que durante
la década de los afios 10 se regul6 el acceso de las mujeres a las profesiones liberales, destacando su
tardia incorporacién a la profesién médica, a pesar de la influencia que en este momento tenian las
teorias médicas sobre la maternidad en el papel asignado a la mujer en la sociedad.

Ya iniciados los afios 20, al margen de la cultura tradicional, la ideologia religiosa conservadora
y el discurso médico incidieron en un momento de fomento de la maternidad biolégica, entendida como
maternidad social,"® y en contraposicién al trabajo asalariado, se promovié la proteccién de la
maternidad y el tutelaje de la funcion socializadora en el seno de la familia.

En el marco legal, durante la dictadura primorriverista, comprendida entre 1923 y 1930, pese a
la rigidez e inflexibilidad de la época, continud la labor de las mujeres, cofundando Clara Campoamor la
Federacion Internacional de Mujeres de Carreras Juridicas. Politicamente, en este periodo se introdujo,
con mudltiples limitaciones, el voto femenino en el Estatuto Municipal de 8 de marzo de 1924, que
redactada manualmente por José Calvo Sotelo con la estrecha colaboracion de José Maria Gil Robles,
declaraba que electores eran todos los vecinos mayores de veintitrés afios,'®* y asi en el articulo 84 del
texto se sefialaba que podrian ser elegibles “los mayores de veinticinco afios”, si bien a las mujeres se
les exigia la condicion de ser “cabeza de familia”.

Por Real Decreto Ley de 10 de abril de 1924, relativo a la confeccién del censo electoral, el
Gobierno instruy6 la elaboracion de un nuevo censo, en las que se incluyese a las mujeres, y en
aplicacion a ese derecho, Madrid tuvo sus tres primeras concejalas, Maria de Echarri y Martinez, Elisa
Calonge y la Vizcondesa de Llanteno.'®

En términos similares, el Estatuto Provincial, regulador de las Diputaciones Provinciales,
aprobado el 20 de marzo de 1925, contemplaba que las mujeres eran electoras y elegibles y, asi mismo,
el articulo 15 del Real Decreto-Ley de 12 de septiembre de 1927, cred la Asamblea Nacional, mediante
el cual trece mujeres ocuparon escafio en la asamblea ese mismo afio.™ La propuesta mas novedosa
en este periodo fue realizada por Carmen Cuesta, instando el reconocimiento de ciertos derechos civiles
para las mujeres y en concreto la supresién de los articulos del cédigo civil que impedian a las mismas
ejercer la tutela y formar parte del Consejo de Familia, solicitando para las solteras y viudas iguales
derechos que los hombres y para las mujeres casadas los mismos que lo de sus esposo y, en este
tiempo, a pesar de la ténica vigente, se difundié una maternidad consciente.

182 En relacion a la libertad religiosa, el articulo 27 del mismo Texto Constitucional sefialaba que “la
condicion religiosa no constituira circunstancias modificativa de la personalidad civil ni politica, salvo lo
dispuesto para ser presidente del Consejo de Ministros...”.

83 En las Cortes constituyentes de 1931, por primera vez, dos mujeres alcanzaron el asiento de
diputadas elegidas por sufragio universal masculino, por una parte, Victoria Kent, del Partido Radical
Socialista y, por otra, Clara Campoamor, del centrista Partido Radical, sumandose, mas tarde, Margarita
Nelken.
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La proclamacion de la Il Republica Espafola abri6 una nueva etapa de
desarrollo progresista en todos los &mbitos y con un importante impulso al movimiento
feminista, que se tradujo en multiples cambios legislativos.*%*

Pero los logros conseguidos en los diferentes &mbitos de la vida cotidiana, al
igual que los avances realizados en materia legislativa se vieron mediatizados por la
Guerra Civil, por lo que todo el proceso encaminado al logro de la igualdad por razén
de sexo sufri6 un considerable retroceso. En este orden, fueron practicamente
inexistentes los avances dirigidos a lograr la igualdad entre mujeres y hombres, puesto
gue tras el triunfo franquista de 1939 se produjo un proceso regresivo y el discurso
tradicional redujo a la mujer como esposa y como madre, limitAndolas al hogar y
produciéndose una recuperacion de la familia patriarcal y una subordinacion social*®.

Las modificaciones en materia de desigualdad entre mujeres y hombres desde

la instauraciéon de la dictadura franquista, asi como en la década de los afios 40, 50 y

60 fueron muy significativas, y el desarrollo econdémico supuso la demanda de mano

de obra no cualificada y la incorporacion masiva, precipitada y coyuntural de la mujer
al mundo del trabajo,*®® propiciando una minima independencia de las mujeres,

a) La publicaciéon de la Ley 56/1961, sobre Derechos Politicos, Profesionales

y Laborales de la Mujer, de 22 de julio de 1961, que posibilitd, en parte, el

acceso de la mujer al mercado laboral y admitio la autorizacion judicial en

aguellos supuestos en que el marido se negase a concederlo. En este

sentido, el articulo 1° recogia que “la ley reconoce a la mujer los mismos

derechos que el varon para el ejercicio de toda clase de actividades

politicas, profesionales y de trabajo, sin mas limitaciones que las

establecidas en la presente ley”."®’

184 Entre otros se pueden citar: a) El reconocimiento en el articulo 36 de los derechos electoralesa a la

mujer.

b) El articulo 43 que reconocia el matrimonio civil y dentro de él la igualdad de sexos.

c) La Ley de 2 de marzo de 1932, reconocia el divorcio y la posibilidad de disolver de mutuo
consentimiento el matrimonio, se establecia la autoridad compartida del padre y de la madre.

185 En |o concerniente a la educacion, se suprimié en 1936 la escolaridad mixta y la Iglesia supervisaba
todos niveles, en especial el caso de las mujeres. Se incorpor6 el servicio social, equivalente femenino
del militar. En 1938 se derog6 la ley del matrimonio civil y también el divorcio, estableciéndose la
mayoria de edad a los 25 afios, si bien, la mujer sélo podia salir de su casa cuando se casase 0 entrase
en convento.

El Fuero del Trabajo, en su titulo Il, prohibia el trabajo nocturno de mujeres y nifios, se “liberaba” a la
mujer casada del taller y del trabajo, se le concedia la prima por maternidad y se le negaba el ejercicio
de profesiones liberales.

166

Especialmente la emigracion hacia la Europa prospera.
167

Tal fue el caso de los de la Administracidn de Justicia, reservados al sexo masculino hasta la Ley de
26 de diciembre de 1966.
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b) La promulgacion de la Ley de Asociaciones, de 24 de diciembre de 1964,

que permitio la proliferacion de diferentes movimientos y grupos en el pais,
facilitando la participacion de la mujer y la difusion de ideas por parte de
éstas, lo que supuso experiencias importantes, si bien la desigualdad entre
ambos sexos continuaba siendo notoria.*®®

En el ambito politico, también fue evidente el retroceso para los derechos
electorales de la mujer, puesto que las reformas que se dieron para la
composicion de las Cortes, asi como las llamadas elecciones organicas no
se celebraron por sufragio universal, sino a partir de bases electorales
heterogéneas y reducidas.

Ya en la década de los afios 70 y antes del fallecimiento del General Franco, se
produjeron minimos avances en lo que respecta a las diferencias entre mujeres y
hombres, entre ellos,

a)

b)

En 1970, se publicé la Ley General de Educacion, que implico la igualdad
de sexos en el sistema escolar y la escolarizacion obligatoria, posibilitando
el acceso de todas las nifias a la ensefianza, y en ese periodo
consecuencia del incremento de mujeres trabajadoras y, por tanto, con
ingresos y posibilidades mayores, asi como el correlativo aumento de los
niveles de escolarizacion, deslegitimaron en parte, el modelo de mujer del
franquismo, iniciandose un movimiento asociativo potente.*®

Respecto a la violencia institucional, igualmente, en la década de los afos
70 existi6 una reducida actividad legislativa, influenciadas por los
movimientos de liberacién de la mujer en Estados Unidos y Europa,*”
siendo un primer intento para la consecucion de las libertades
democraticas y la conformacién de una cultura denuncia.

Tal vez, el mayor avance existente en el desarrollo legislativo en este
periodo fue la reforma del Codigo civil de 1975, por la que se eliminaron
importantes diferencias para las mujeres, en la que desaparece la licencia
marital y la obediencia al marido.

168 Especialmente se llevo a cabo un asociacionismo en el marco vecinal y en el de amas de casa.
189 En 1969, se constituyé en Madrid el Consejo de la Federacion Internacional de Mujeres de Carreras
Juridicas, y en 1970 se fundé la Asociacién de Mujeres Juristas.

170

Entre otras: Domestic Violence and Matrimonial Proceedings de 1976, que reforzé los derechos de

las mujeres contra la violencia de sus maridos y la Sexual Offenses Amendement Act, de 1976, que
mejoré las garantias morales otorgadas a las victimas durante el proceso.
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CAPITULO TERCERO

EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LAS CONVENCIONES
INTERNACIONALES

lIILA. CONVENIOS Y TRATADOS AL AMPARO DE LAS
NACIONES UNIDAS.

Son mudltiples las convenciones, tratados, pactos, cumbres, declaraciones,
etcétera, que han sido realizados con el fin de lograr el respeto de los derechos
humanos y, en especial, que los principios de igualdad y no discriminacion se vean
reconocidos, lo que redundara en todos los érdenes de la vida civil y, sobre manera,
en las relaciones familiares y de pareja, y en este punto, la década de los afios 40
supuso el inicio de una gran variedad de instrumentos, constitutivos o declarativos, que
han marcado medidas y compromisos encaminados al logro de los principios de
igualdad y no discriminacion y que progresivamente han ido avanzando hasta la
actualidad.

En este orden de ideas, cabe citar primeramente la Carta de las Naciones
Unidas,*™ que fue el primer instrumento que refleja diversas medidas dirigidas a
procurar la igualdad, asi como la no discriminacion por razon de sexo, y que se puede
considerar como el inicio de la internacionalizacién de los Derechos Humanos.'’? Por
ello, la promulgacion de dicho instrumento es fundamental para reconocer que la
igualdad y los derechos inherentes al ser humano, sin distincién de sexo, es la base de
la libertad, la justicia y la paz en el mundo, como se contempla en su Preambulo, al
reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de
la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las
naciones grandes y pequefias. La Carta de las Naciones Unidas, no solo refleja estos
principios entre particulares, sino que también insta a los gobiernos al logro del mismo,
y asi, el articulo 55 de la misma Carta establece que en el animo de propiciar
condiciones estables y concordes entre las naciones, se deben de fijar determinados

" Firmada en  San Francisco, el 26 de junio de  1945. Cfr.

http://www.unhchr.ch/spanish/html/intlinst _sp.htm

12 A raiz de la promulgacion de la Carta de las Naciones Unidas, de 1945, cuya sede fue la ciudad de
San Francisco, siendo ratificada por 51 estados, se crearon instituciones y organismos especializados v,
al mismo tiempo, se adoptaron diferentes declaraciones y tratados internacionales que consagraron los
derechos vy libertades fundamentales de los seres humanos, todo ello unido al establecimiento de los
mecanismos necesarios para su proteccion y defensa.
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aspectos para promover el principio de igualdad,’” por lo que este instrumento se

puede catalogar de innovador para la fecha de su promulgacion, si bien, el lenguaje
utilizado no contemplaba en ninguno de sus puntos un uso no sexista.

Afos despues, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos fue, y sigue
siendo un referente, en relacion al reconocimiento y aplicacion del principio de
igualdad y asi, ya en su predmbulo,*™ se considera que la libertad, la justicia y la paz
en el mundo tiene por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana.

De forma mas explicita, se refleja la igualdad entre hombres y mujeres en el
articulo 2-1° de la misma que, tal vez, sea el inicio de la incorporacion en los textos del
principio de igualdad, reafirmandose en el articulo 7, en especial la proteccion hacia
cualquier persona por motivos de discriminacion en la forma que sea. También, resalta
por la importancia para el presente trabajo, el 16-1°, al no remarcar diferencias por
razén de sexo en el ambito familiar.!” Otro articulo que refleja la igualdad como un
valor, es el 25-1°, al prever las coberturas de indole socio-familiar para cualquier ser
humano, con la finalidad de obtener unos niveles basicos de bienestar de salud,
entendiendo la misma como un estado pleno de bienestar fisico, mental y social.

En resumen, la Declaracion de los Derechos Humanos, marca un avance
significativo en la materia, propiciando una “tedrica” igualdad entre mujeres y hombres,
ya gque en la misma se contemplan reiteradamente ciertos derechos bajo el rubro de
‘personas”, no excluyendo explicitamente al colectivo de las mujeres, aunque tampoco
utiliza un lenguaje incluyente para las mismas, por lo que cabe criticar que la redaccién
utilizada tiene multiples connotaciones sexistas, -tal vez “apropiado” o “justificable” a la
época-, pues en el mismo articulado y para definir los derechos humanos de las

178 «Con el proposito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para las relaciones
pacificas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio de igualdad de derechos y al
de la libre determinacion de los pueblos, la Organizacion promovera:

a) niveles de vida mas elevados, trabajo permanente para todos y condiciones de progreso y desarrollo
econdmico y social;

b) la soluciébn de problemas internacionales de caracter econémico, social y sanitario, y de otros
problemas conexos; la cooperacion internacional en el orden cultural y educativo;

c) el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer
distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de tales derechos y libertades”.

1" Adoptada y proclamada por la Resolucién de la Asamblea General 217 A (i), de 10 de diciembre de
1948, cuya estructura se compone de 30 articulos, aprobada por 48 votos a favor y 8 abstenciones que
correspondieron a los siguientes paises: Africa del Sur, Arabia Saudita, Checoslovaquia, Polonia,
Rumania, Ucrania, Unién Soviética y la extinta Yugoslavia. Cfr.
http://www.unhchr.ch/spanish/html/intlinst sp.htm

175 «Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho sin restricciéon alguna por
motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse y fundar una familia; y disfrutaran de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio”.
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personas, se toma como base el término genérico “hombre”, no considerando a la
mujer ni como ser individual, ni con las especificidades que le caracterizan.

A su vez, con la finalidad de avanzar en la consecucion del principio real de
igualdad, en conexion con las politicas encaminadas a desterrar los tradicionales roles
asentados histéricamente en los que las mujeres tenian asignadas exclusivamente las
funciones domésticas, y siendo conscientes de que paralelamente a la progresiva
incorporacion de las mujeres al mundo del trabajo remunerado dictaron varios
Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Entre todos ellos, cabe
resaltar el Convenio numero 100, relativo a la igualdad de remuneracién entre la mano
de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor, de fecha
29 de junio de 1951, destacando entre los articulos de mayor incidencia el 2-1°,*"
asi como el 3°, que en aras a paliar las diferencias que existen entre el salario de dos
personas que realizan igual trabajo, recoge que esas diferencias de remuneracion
nunca podran serlo por motivos de sexo, debiendo ser producto de evaluaciones
objetivas del trabajo desempefiado.'’®

Significativo es también el Convenio Numero 111, relativo a la discriminacion en
materia de empleo y ocupacion, de 25 de junio de 1958, aprobado en la 42 reunion de
la OIT, entrando en vigor el 15 de junio de 1960 vy ratificado por Espafia el 26 de
octubre de 1967, entre los que destaca el apartado 3°,'%° que indica aquellas

%6 Aprobado en la 34 reunién de la OIT, cuya fecha de entrada en vigor fue el 23 de mayo de 1953, en

Ginebra, estando compuesto de 14 articulos y responde a la errébnea concepcién de que las mujeres
trabajadoras deben de ser discriminadas por el hecho de ser mujeres. Cfr.
http://www.ilo.org/ilolex/spanish/convdispl.htm

" «Todo Miembro debera emplear medios adaptados a los métodos vigentes de fijacién de tasas de
remuneracion, promover y, en la medida en que sea compatible con dichos métodos, garantizar la
aplicacion a todos los trabajadores del principio de igualdad de remuneracién entre la mano de obra
masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor”.

178 | - “Se deberan adoptar medidas para promover la evaluacion objetiva del empleo, tomando como
base los trabajos que éste entrafie, cuando la indole de dichas medidas facilite la aplicacion del
presente convenio.

Il.- Los métodos que se adopten para esa evaluacion podran ser decididos por las autoridades
competentes en lo que concierne a la fijacién de las tasas de remuneracion, o cuando dichas tasas se
fijen por contratos colectivos, por las partes contratantes.

llI-. Las diferencias entre las tasas de remuneracion que correspondan, independientemente del sexo, a
diferencia que resulten de dicha evaluacion objetiva de los trabajos que han de efectuarse, no deberan
considerarse contrarias al principio de igualdad de remuneracién entre al mano de obra masculina y la
mano de obra femenina por un trato de igual valor”.

179 «A |os efectos de este Convenio, el término discriminacién comprende:

a) Cualquier distincidn, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion
politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion.

b) Cualquier otra distincién, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo u ocupaciéon que podra ser especificada por el Miembro
interesado, previa consulta con las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores,
cuando dichas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados”.
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autoridades obligadas a realizar acciones dirigidas a la eliminacion de la discriminacion
en el empleo y el fomento de una cultura de respeto al principio de igualdad.

A su vez, el Convenio numero 156, sobre igualdad de oportunidades y de trato
entre trabajadores: Trabjadores y responsabilidades familiares, de 23 de junio de 1985,
adoptado el 11 de agosto de 1983, con motivo de la 67 reunién de la OIT, ratificado
por Espafia el 11 de septiembre de 1985,'%! ahonda en la situacién real por la que
muchas personas ven limitadas sus posibilidades de lograr un empleo remunerado,
digno y permanente, debido a sus responsabilidades familiares, resaltando que la gran
mayoria de estas situaciones se producen contra las mujeres fruto de la maternidad, lo
gue les acentla su desigualdad.

Los articulos de mayor incidencia para el tema del trabajo son el 3-1°!%? y el 8°
cuando sefala que “La responsabilidad familiar no debe constituir de por si una causa
justificada para poner fin a la relacion de trabajo”, lo que valida el hecho de que
ninguna persona trabajadora puede ser despedida por motivos de las
responsabilidades familiares.

A su vez, el Convenio 183, sobre la Proteccion de la Maternidad, de 15 de junio
de 2000, aprobado en la 88 Reunién de la OIT'® esta enfocado a la cobertura de las
mujeres trabajadoras y madres, durante y después del nacimiento del hijo o hija, y en
el articulado aborda diferentes temas relacionados con la maternidad y, entre otros, la
proteccion de la salud de la madre y sus descendientes, la licencia de maternidad, los
permisos en caso de enfermedad o de complicaciones en el embarazo, las
prestaciones y las coberturas de empleo y la no discriminacion, siendo diversos los

1% Todo Miembro para el cual el presente Convenio se halle en vigor se obliga por métodos adaptados a
las circunstancias y a las practicas nacionales, a:

a) Tratar de obtener la cooperacion de las organizaciones de empleadores y de trabajadores y de otros
organismos apropiados en la tarea de fomentar la aceptacién y cumplimiento de esa politica;

b) Promulgar leyes y promover programas educativos que por su indole pueda garantizar la aceptacion
y cumplimiento de esa politica;

c) Derogar las disposiciones legislativas y modificar las disposiciones practicas administrativas que sean
incompatibles con dicha politica;

d) Llevar a cabo dicha politica en lo que concierne a los empleos sometidos al control directo de una
autoridad nacional;

e) Asegurar la aplicacion de esta politica en las actividades de orientacion profesional, deformacién
profesional y de colocacion que dependan de una autoridad nacional;

f) Indicar en su memoria anual sobre la aplicacion de este Convenio las medidas adoptadas para llevar
a cabo esa politica y los resultados obtenidos.

'8! Consta de 18 articulos.

182 «Con miras a crear la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras,
cada Miembro debera incluir entre los objetivos de su politica nacional el de permitir que las personas
con responsabilidades familiares que desempefien o deseen desempefiar un empleo ejerzan su
derecho a hacerlo sin ser objeto de discriminacién y, en la medida de lo posible, sin conflicto entre sus
responsabilidades familiares y profesionales”.

'8 'E| Convenio 183 consta de 21 articulos.
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articulos que reflejan estas situaciones, de entre ellos, los sefialados con los nimeros,
4-1°, 4-4°, 4-5° 5, 6-3°, 8-1°, 8-2°, 9-2° y 10-1°, son los que con mayor contundencia
reafirman la necesidad de establecer la bases necesarias para la proteccion de las
mujeres con hijos e hijas.

Tal y como ha sido plasmado reiteradamente por parte de diferentes instancias
internacionales, si se pretende alcanzar la plena, efectiva y real igualdad entre
hombres y mujeres, una de las vias para su consecucion debe de ser la mayor
incorporacion de las mujeres en la vida politica y, para ello, fue transcendental la
Convencién sobre los Derechos Politicos de la Mujer,*® puesto que ya en el
Preambulo se recoge la voluntad por parte de los Gobiernos firmantes de establecer,
con base a la Carta de las Naciones Unidas, la practica del principio de igualdad de
derechos de hombres y mujeres, contemplandose a su vez el deseo de igualar la
condicién del hombre y la mujer en el disfrute y ejercicio de los derechos politicos. En
general, se convienen aspectos muy importantes y que, en cierta manera, intentan
reducir la exclusion de las mujeres en el campo de los derechos en el ambito politico,
como es el caso de los articulos 1, 2 y 3,*° que establecen un enfoque igualitario mas
contundente, por lo que la mencionada Convencion ha supuesto un importante paso
en el reconocimiento de los derechos politicos de las mujeres, pero diversos factores
de indole social han impedido que tales avances se vean reflejados en un marco de
verdadera igualdad.

En materia de relaciones personales, en especial respecto a la edad para poder
contraer matrimonio, fue muy importante la Convencion sobre el Consentimiento para
el Matrimonio, la edad minima para contraer matrimonio y el Registro de los
matrimonios, abierto y ratificado por la Asamblea General de la ONU, mediante
resolucién 1763 A (XVII), en fecha 7 de noviembre de 1962 y que, probablemente, fue

184 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de diciembre de 1952 y es

sumamente reducida puesto que tan solo cuenta con once articulos, entrando en vigor el 7 de julio de
1954,

185 Articulo 1°: “Las mujeres tendran derecho a votar en todas las elecciones en igualdad de condiciones
con los hombres, sin discriminacién alguna”.

Articulo 2°: “Las mujeres seran elegibles para todos los organismos publicos electivos establecidos por
la legislacion nacional, en condiciones de igualdad con los hombres, sin discriminacion”.

- Articulo 3°: “Las mujeres tendran derecho a ocupar cargos publicos y a ejercer todas las funciones
politicas establecidas por la legislacion nacional, en igualdad de condiciones con los hombres, sin
discriminacién alguna”. Pese a lo innovador de estos preceptos, la validez y firmeza de la Convencién,
de conformidad con su articulo IV, quedaba abierta a la firma de todos los Estados Miembros de las
Naciones Unidas, asi como de cualquier otro Estado al cual la Asamblea General hubiese dirigido una
invitacion al efecto y, en el mismo tenor, se concretaba en el articulo V que la Convenciéon quedaria
abierta a la adhesion de todos los Estados a que se refiere el parrafo 1 del articulo IV. En el caso de
Espafia, la adhesion a la misma fue el 14 de enero de 1974, siendo tres las reservas efectuadas a la
misma, relacionadas con los articulos 1°, 2° 'y 3° Informacion obtenida en
http://www.derechos.org/ddhh/mujer/
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el resultado en la época de lo contemplado en el articulo 126 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos.*2®

Por otra parte, tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™’
como el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales’® han
significado otro avance en materia de igualdad y no discriminacion.

En cuanto a los derechos civiles y politicos regulados en la denominada Primera
Generacion de Derechos Humanos,*® son diversos los articulos que procuran la
igualdad entre mujeres y hombres, si bien se sigue perpetuando un lenguaje
masculino, puesto que son varias las ocasiones en que se refiere al vardn
exclusivamente, con omision de la mujer. De entre todos ellos, destaca por su
resonancia el articulo 2 que contempla el término “individuos”, utilizando un lenguaje
masculino, si bien se regula la no distinciéon por razén de sexo, sin especificacion
alguna, e igualmente los articulos 3 y 14-1°, abogan por el logro de una plena
igualdad, y en similares términos los articulos 16 y 18-1°, desde la concepcion de ser
humano y de persona, recogen la igualdad de derechos, puesto que el primero de ellos
establece que “todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de

1% «| os hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccién alguna por
motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse y fundar una familia; y disfrutaran de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disoluciéon de matrimonio”.

87 E| pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos consta de un Predmbulo y 53 articulos,
aprobado por la Organizacion de las Naciones Unidas en fecha 16 de diciembre de 1966, ratificado por
Espafia el 24 de abril de 1977. Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesiéon por la Asamblea
General en su resolucibn 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Vid.
http://www.unhchr.ch/spanish/html/intlinst sp.htm

8 E| Pacto Intrnacional Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales cuenta con un
total de 31 articulos. Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en
su resolucion 2200 A (XX1), de 16 de diciembre de 1966. Cfr.
http://www.unhchr.ch/spanish/html/intlinst _sp.htm

%9 Se refiere a los derechos civiles y politicos, también denominados "libertades clasicas" y fueron los
primeros que exigio y formuld el pueblo en la Asamblea Nacional durante la Revolucién Francesa. Este
primer grupo lo constituyen los reclamos que motivaron los principales movimientos revolucionarios en
diversas partes del mundo a finales del siglo XVIIl y, como resultado de esas luchas, tales exigencias
fueron consagradas como auténticos derechos y difundidos internacionalmente, entre los cuales figuran
qgue toda persona tiene derechos y libertades fundamentales sin distincion de raza, color, idioma,
posicién social o econdmica; que todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
juridica; que los hombres y las mujeres poseen iguales derechos; que nadie estard sometido a
esclavitud o servidumbre; que nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes, ni se le podra ocasionar dafio fisico, psiquico o moral; que nadie puede ser molestado
arbitrariamente en su vida privada, familiar, domicilio o correspondencia, ni sufrir ataques a su honra o
reputacion; que toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia; que toda
persona tiene derecho a una nacionalidad; que en caso de persecucion politica, toda persona tiene
derecho a buscar asilo y a disfrutar de él, en cualquier pais; que los hombres y las mujeres tienen
derecho a casarse y a decidir el nimero de hijos que desean; que todo individuo tiene derecho a la
libertad de pensamiento y de religién; que todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y
expresion de ideas y que toda persona tiene derecho a la libertad de reunién y de asociacion pacifica,
en “Los derechos humanos, ¢ que son?”, Comisidon Nacional de los Derechos Humanos de México, en
http://www.cndh.org.mx/losdh/losdh.htm
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su personalidad juridica” y el 18-1° estipula que “toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion’.

En el entorno familiar también se contemplan diferentes situaciones que
regulan la igualdad entre mujeres y hombres, asi como la proteccion al/la nifio/a vy,
entre ellos, los articulos 23-2°, en el que “se reconoce el derecho del hombre y de la
mujer a contraer matrimonio.....”, asi como el 24-1° que en parecidos términos al
articulo 2° del mismo instrumento sefiala que ninglin/a menor podra ser discriminado/a

por diferentes condiciones, y entre ellos, el sexo.

Por ultimo, el articulo 26, desde una perspectiva genérica refiere que “todas las
personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion
de la ley...”, y al respecto, el Comité de Derechos Humanos creado por el propio Pacto,
ha insistido que este articulo debe ser interpretado ampliamente, e incluir en el
mandato de no discriminacién, otros derechos y libertades.*®

Por su parte, el Pacto Internacional de los Dechos Econdémicos, Sociales y

Culturales encuadrado en los derechos humanos de Segunda Generacion®®,

1% Con posterioridad al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se han promulgado dos

Protocolos Facultativos derivados del mismo, de los que se desprende el intento de consolidar la plena 'y
real igualdad entre los sexos:

a) Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que consta de 14
articulos y que entré en vigor el 23 de marzo de 1976, y en el que los Estados Parte facultan al Comité
de Derechos Humanos para recibir y considerar comunicaciones de individuos que aleguen ser victimas
de violaciones de cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto. Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, A.G.res. 2200A (XXI), 21 U.N. GAOR. Supp. (N° 16) p.59,
ONU Doc. A/6316 (1966), 999 U.N.T.S. 302.

b) Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de fecha 11 de
julio de 1991, y en el que en su articulado se contemplan 11 disposiciones, destacando que al
considerar que la abolicion de la pena de muerte contribuye a elevar la dignida humana y desarrollar
progresivamente los derechos humanos, no se ejecutara a ninguna persona sometida a la jurisdiccion
de un Estado Parte en el presente protocolo. Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, A.G. res. 44/128, annex, 44 U.N. GAOR Supp. (N° 49) p.207, ONU Doc.
Al44/49 (1989).

91 | a constituyen los derechos econémicos, sociales y culturales, debido a los cuales el Estado de
Derecho pasa a una etapa superior, es decir, a un Estado Social de Derecho.

De ahi el surgimiento del constitucionalismo social que enfrenta la exigencia que los derechos sociales y
econdmicos, descritos en las normas constitucionales, sean realmente accesibles y disfrutables. Se
demanda un Estado de Bienestar que implemente acciones, programas y estrategias, a fin de lograr que
las personas los gocen de manera efectiva, que son, entre otros el que toda persona tiene derecho a la
seguridad social y a obtener la satisfaccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales; que toda
persona tiene derecho al trabajo en condiciones equitativas y satisfactorias; que toda persona tiene
derecho a formar sindicatos para la defensa de sus intereses; que toda persona tiene derecho a un nivel
de vida adecuado que le asegure a ella y a su familia la salud, alimentacion, vestido, vivienda, asistencia
médica y los servicios sociales necesarios; que toda persona tiene derecho a la salud fisica y mental;
gue durante la maternidad y la infancia toda persona tiene derecho a cuidados y asistencia especiales;
gue toda persona tiene derecho a la educacion en sus diversas modalidades y que la educacién
primaria y secundaria es obligatoria y gratuita, retomado de Ob. Cit. “Los derechos humanos, ¢que
son?”.
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contempla entre su articulado preceptos que, de una u otra forma, inciden de manera
directa en la igualdad y no discriminacién.*®? Asi, la clausula de no discriminacién por
razon de sexo, con caracter general, se ve reflejada en el articulo 2, y ya dentro del
ambito familiar, en el articulo 10, se regulan algunos criterios tendentes a la no
discriminacion e igualdad entre los cényuges sobre la base de que la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad.*%

En este Pacto se observa que son varios los aspectos en los que se avanza a
una igualdad formal entre mujeres y hombres, si bien, en funcién de la época de su
publicacion, se atisban factores no acordes a la actual realidad social como la no
inclusién de las familias monoparentales, agregadas o las llamadas uniones libres o de
hecho, a la vez que se mantiene la utilizacion de un lenguaje sexista y androcéntrico.
Por otra parte, parece oportuno destacar la proteccion dirigida hacia los colectivos de
la infancia y de la juventud contempladas, por lo que tal vez, el Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales sea el inicio de una serie de reconocimientos y
garantias enfocadas a los/as menores y el futuro de los mismos, que ha tenido hasta
la fecha su punto mas éalgido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Al considerar que la violencia machista es la mayor forma de generar
desigualdades, cuya repercusion se transmite en todos los 6rdenes de la vida civil, y
de forma mas contundente en el interior de las familias, probablemente la Declaracion
sobre la Eliminacién de la Discriminacion sobre la Mujer ha sido el primer instrumento
especifico dirigido a paliar, en este rubro, las desigualdades entre mujeres y
hombres. '

En su contenido de la misma se afirma que la violencia contra la mujer infringe y
a la vez deteriora o anula el aprovechamiento de la mujer de sus derechos humanos y

192 Cfr. University of Minnesota, Human Rights Library, “Los derechos humanos de la Mujer, una guia a

los Documentos Oficiales de la ONU”, en, http://www?1.umn.edu/humanrtsinstree/women/span-wmn.html
198 «| os Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:

1.- Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la mas
amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea responsable
del cuidado y la educacién de los hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse con el libre
consentimiento de los futuros cényuges.

2.- Se debe conceder especial proteccidon a las madres durante un periodo de tiempo razonable, antes y
después del parto. Durante dicho periodo, a las madres que trabajen se les debe conceder licencia con
remuneracion o con prestaciones adecuadas de seguridad social.

3.- Se deben adoptar medidas especiales de proteccién y asistencia a favor de todos los nifios y
adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de filiacion o cualquier otra condicion. Debe
protegerse a los nifios y adolescentes contra la explotacion econémica y social. Su empleo en trabajos
nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su
desarrollo normal, sera sancionado por la ley. Los Estados deben establecer también limites de edad de
los cuales quede prohibido sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil”.

194 proclamada por la Asamblea General de Naciones Unidas, mediante su Resolucion 2263 (XXII), de 7
de noviembre y consta de un total de 11 articulos.
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libertades fundamentales, y se preocupa por la falta de proteccion y promocion de
esos derechos, consecuencia de la marcada desigualdad por razén de sexo,'*®
percibiéndose una regulacion y una prospeccion de mayor alcance en relacién con los
principios de igualdad y no discriminacion por razon de sexo que los anteriores
instrumentos, resultando positivos en el entorno familiar los articulos 6°¢ y 97

Como ya se ha manifestado, el asociacionismo femenino ha sido el verdadero
motor que ha impulsado las grandes luchas y reivindicaciones por parte de las mujeres
para desterrar la situacion de perjuicios y sumision que histéricamente han venido
siendo objeto y, por ello, las conferencias mundiales realizadas en las tres ultimas
décadas, han supuesto un verdadero avance en el intento de consolidar la plena
igualdad entre los géneros, destacando las realizadas en Ciudad de México,
Copenhage, Nairobi y Beijing.

En este sentido, la Primera Conferencia Mundial de Ciudad de México,
celebrada en 1975, estuvo encaminada al reconocimiento de los derechos humanos
de las mujeres y al intento de lograr una igualdad real con los varones, siendo su eje

1% La Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia contra la mujer es el primer instrumento

internacional de derechos humanos que abordd exclusivamente la violencia contra la mujer vy, la

Pgreimera, que proporci_ona una Qefinicic’)n integral dg la misma._ ) N _
Que sefala: 1. Sin perjuicio de la salvaguardia de la unidad y la armonia de la familia, que sigue

siendo la unidad béasica de toda sociedad, deberan adoptarse todas las medidas apropiadas,

especialmente medidas legislativas para que la mujer, casada o no, tenga iguales derechos que el

hombre en el campo del derecho civil y en particular:

a) El derecho a adquirir, administrar y heredar bienes y a disfrutar y disponer de ellos, incluyendo los

adquiridos durante el matrimonio;

b) La igualdad en la capacidad juridica y en su ejercicio;

¢) Los mismos derechos que el hombre en la legislacion sobre circulacion de las personas.

2. Deberan adoptarse todas las medidas apropiadas para asegurar el principio de la igualdad de

condicion del marido y de la esposa, y en particular:

a) La mujer tendra el mismo derecho que el hombre a escoger libremente cényuge y a contraer

matrimonio sélo mediante su pleno y libre consentimiento;

b) La mujer tendra los mismos derechos que el hombre durante el matrimonio y a la disolucién del

mismo. En todos los casos el interés de los hijos debe ser la consideracion primordial;

c) El padre y la madre tendran iguales derechos y deberes en lo tocante a sus hijos. En todos los casos

el interés de los hijos debe ser la consideracion primordial.

3. Deberan prohibirse el matrimonio de nifios y los esponsales de las jovenes antes de haber alcanzado

la pubertad y deberan adoptarse medidas eficaces, inclusive medidas legislativas, a fin de fijar una edad

minima para contraer matrimonio y hacer obligatoria la inscripciéon del matrimonio en un registro oficial.

97 Deberan adoptarse todas las medidas apropiadas para asegurar a la joven y a la mujer, casada o no,

derechos iguales a los del hombres en materia de educacién en todos los niveles, y en particular:

a) lguales condiciones de acceso a toda clase de instituciones docentes, incluidas las universidades y

las escuelas técnicas y profesionales, e iguales condiciones de estudio en dichas instituciones;

b) La misma seleccién de programas de estudios, los mismos examenes, personal docente del mismo

nivel profesional, y locales y equipo de la misma calidad, ya se trate de establecimientos de ensefianza

mixta o no;

c) lguales oportunidades en la obtencion de becas y otras subvenciones de estudio;

d) Iguales oportunidades de acceso a los programas de educaciéon complementaria, incluidos los

programas de alfabetizacion de adultos;

e) Acceso a material informativo para ayudarla a asegurar la salud y bienestar de la familia.
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central la condicion juridica y social de la mujer'®® con el fin de identificar los tres

objetivos que se convertirian en la base de la labor de las Naciones Unidas en
beneficio de la mujer, es decir, la igualdad plena y la eliminacién de la discriminacion
por motivos de género, la integracion y plena participacion de la mujer en el desarrollo
y la contribucion cada vez mayor de la mujer al fortalecimiento de la paz mundial,
siendo los resultados de la Conferencia, entre otros, la aprobacion de un plan de
accion mundial en el que se establecian las directrices que debian seguir los gobiernos
y la comunidad internacional en los diez afios siguientes para alcanzar los objetivos
fundamentales establecidos por Asamblea General, si bien, se fijaron unos logros a
mediano plazo, en concreto el afio 1980, entre los que se encontraban la planificacion
de la familia, resaltando que la Conferencia exhorté a los gobiernos a que formulasen
estrategias nacionales y estableciesen metas y prioridades en sus esfuerzos para
fomentar la participacion equitativa de la mujer.*

La celebracion de dicha Conferencia Mundial reafirmo en el Sistema de
Naciones Unidas la Subdivision para Adelanto de la Mujer,?® y creé el Instituto
Internacional de Investigaciones y Capacitacion para la Promocién de la Mujer
(INSTRAW), y en 1976, y el Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas para la
Mujer (UNIFEM), con el objetivo de proporcionar el marco institucional para la
investigacion, capacitacion y las actividades operacionales en la esfera de la mujer y el
desarrollo.?®* Al analizar las peculiaridades de dicha Conferencia se encuentra una
gran diversidad de opiniones, ideologias y diferencias surgidas entre las mismas
mujeres, expresion de las realidades econdémicas y politicas de la época, puesto que
las mujeres de los paises del bloque del Este estaban interesadas en el
establecimiento de la paz; las mujeres de Occidente fomentaban la cultura de la
igualdad, y las de los paises en situacién de pobreza tenian como prioridad bésica el
desarrollo.

Mas tarde, en 1980, se llevo a cabo la Segunda Conferencia Mundial sobre
Mujeres, celebrada en Copenhague,®® alcanzandose en este periodo transitorio un
importante avance, dado que el 18 de diciembre de 1979 se aprobo por parte de la
Asamblea General, la Convenciéon sobre la Eliminacion de Todas las Formas de

198 se logré coincidiese con el Afio Internacional de la Mujer en un intento de sensibilizar a la comunidad

internacional de que la discriminacion contra la mujeres era un problema en gran parte del contexto
mundial.

199 Hacia finales del Decenio de las Naciones Unidas para la Mujer, 127 Estados Miembros ya habian
establecido mecanismos tendentes a mejorar las condiciones de las mujeres.

200 Actualmente es Division.

21 De las 133 delegaciones de Estados Miembros asistentes, 113 estaban encabezadas por mujeres;
paralelamente se celebré la denominada Tribuna del Afio Internacional de la Mujer, que estuvo
compuesta por aproximadamente 4000 integrantes de organizaciones no gubernamentales.

292 gy celebracion fue motivada como respuesta generalizada a los resultados obtenidos en la Primera
Conferencia Mundial, a la que asistieron representantes de 145 Estados Miembros, y cuya finalidad
prioritaria fue examinar y evaluar el plan de accién de 1975.
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Discriminacion contra la Mujer, que ha sido considerada la Carta Magna en cuanto al
reconocimiento de los derechos de las mujeres y, consecuentemente, el paso mas
importante hacia el logro de la igualdad y no discriminacion por razon de sexo, que
posee, directa e indirectamente, un gran impacto en el seno de las relaciones
familiares.

A pesar de los progresos obtenidos, la Conferencia de Copenhague reconocio
gue estaban comenzando a surgir sefiales de disparidad entre los derechos
garantizados y la capacidad de la mujer para ejercer esos derechos, y para abordar
esa inquietud establecieron tres esferas con objetivos precisos, que eran la igualdad
de acceso a la educacion, las oportunidades de empleo y el establecimiento de
servicios adecuados de atencion de la salud, con el propésito de alcanzar las amplias
metas de igualdad, desarrollo y paz, determinadas por la Conferencia de México.?*®

La clausura de la citada Conferencia tuvo como compromisos a corto y mediano
plazo, como la aprobacion de un programa de accion en el que se contemplaban
diversos factores tendentes a resaltar las discrepancias entre los derechos juridicos y
la habilidad de la mujer para ejercer esos derechos, entre los que destacan la falta de
participacion adecuada del hombre en el mejoramiento del papel de la mujer en la
sociedad; una voluntad politica insuficiente; la falta de reconocimiento del valor de las
contribuciones de la mujer en la sociedad; los insuficientes servicios para apoyar el
papel de la mujer en la vida nacional;?* |a falta de recursos financieros y la falta de
sensibilizacion entre las propias mujeres respecto de las oportunidades disponibles.?®

El asociacionismo, una vez mas, fue precursor de muchos de los logros
obtenidos en materia de igualdad y de no discriminacién entre los sexos y, de esta
forma ya en 1981, se empezaron a celebrar los Encuentros Feministas
Latinoamericanos y del Caribe, cuya primera celebracién tuvo lugar en Bogota,
Colombia, y que tuvo una posterior resonancia mundial, dado que tras él se proclamoé
el dia 25 de noviembre, como fecha conmemorativa del Dia Internacional de la No
Violencia contra la Mujer, como una de las formas mas brutales y comunes de generar
desigualdades y crisis matrimoniales y de pareja, celebrando una fecha para la

%3 Vid. “Las cuatro Conferencias Mundiales sobre la Mujer, 1975 a 1995: Una perspectiva histérica”, en
http://www.un.org/spanish/conferences/Beijing/Mujer2011.htm

“* Entre otros, la creacién de cooperativas y guarderias infantiles y la facilitacion para acceder a
créditos.

2% para alcanzar estos objetivos, el Programa de Accion de Copenhague exhorté a los Estados
Miembros participantes a la adopcion de medidas nacionales mas contundentes y enérgicas para
garantizar el derecho de la mujer a la propiedad y el control de los bienes, asi como la consecucién de
medidas encaminadas a la mejora de los derechos de la mujer en aspectos relacionados con el derecho
civil, tales como la herencia, la patria potestad y la pérdida de la nacionalidad.
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reflexion, dado que lo mismos, no solo han tenido transcendencia en la region
americana, sino también en otros continentes y, muy especialmente en Espafia.?*®

En el transcurso comprendido entre 1975 y 1985, el movimiento asociativo en
favor de la igualdad entre los géneros alcanz6 su mayor reconocimiento al culminar
con la convocatoria, a escala mundial y auspiciada por Naciones Unidas, la Tercera
Conferencia Mundial para el Examen y la Evaluacion de los Logros del Decenio de las
Naciones Unidas para la Mujer: Igualdad, Desarrollo y Paz, celebrada en Nairobi,
Kenia y, en la cual y pese al apoyo de instancias internacionales, una vez mas tuvieron
gue ser las organizaciones no gubernamentales las que reclamasen publicamente la
urgente necesidad de adoptar acciones y medidas que facilitasen la igualdad entre
mujeres y hombres.?’

Entre los logros conseguidos en esta Conferencia, cabe resaltar su
consideracion, por gran parte de sector especializado, del “nacimiento del feminismo a
escala mundial”®® y, tal vez, en razén a ello se establecieron las denominadas
Estrategias de Nairobi orientadas hacia el futuro para el adelanto de la mujer hasta el
afio 2.000, aprobada por 157 gobiernos participantes, en la que se reconocieron
algunos aspectos de denuncia, entre ellos, que la participacion de la mujer en la
adopcién de decisiones y la gestion de los asuntos humanos no solo constituian un
derecho legitimo, sino que se trataba de un necesidad social y politica que debia de
incorporarse en todas las instituciones de la sociedad, pero las recomendaciones mas
generalizadas continuaron girando en torno a los mismos ejes, es decir, empleo, salud,
educacion, servicios sociales, industria, ciencias, comunicaciones, medio ambiente,
conflictos armados, violencia, familia, etcétera, lo que hace destacar que la
Conferencia de Nairobi introdujo un enfoque mas amplio hacia la igualdad de la mujer,
puesto que lejos de ser una cuestidn aislada, abarcé una esfera mayor de la actividad
humana.

2% gy iniciativa surgié para conmemorar la muerte de las hermanas Patria, Minerva y Maria Teresa

Mirabal, asesinadas el 25 de noviembre de 1960 por la dictadura del General Trujillo en la Republica
Dominicana. Tras él se han sucedido peridédicamente y hasta la fecha, otros Encuentros en busca de
consolidar la igualdad entre los géneros, los cuales se han llevado a cabo, todos ellos, en diferentes
ciudades pertenecientes a paises de Latinoamérica, con amplia repercusion en nuestro pais, en
http://www.penelopes.org/Espagnol/xarticle.php3?id article=1503

“""En esta ocasion fueron aproximadamente 15.000 las personas representantes de organizaciones
Eoegrtenecienftes ala sociedapl civil que asistieron al Foro que se celebr6 de forma parale_la. _

En el mismo contexto, importantes fueron los datos aportados por parte de Naciones Unidas que
revelaban que los frutos acaecidos como consecuencia de las Conferencias realizadas con anterioridad,
asi como los mecanismos implantados para reducir la discriminacion y obtener mejoras juridicas y
sociales de las mujeres, solo habian beneficiado a un imitado sector de este colectivo, lo que motivo la
aceptacion de que los objetivos de la segunda mitad del Decenio de las Naciones Unidas para la Mujer
no se habian alcanzado.
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Finalizando la década de los afios de 1980, y en respuesta al reconocimiento de
gue las desigualdades y discriminaciones entre los géneros surgen desde el momento
del nacimiento de las personas, haciendo que la infancia sea el colectivo en donde se
suscitan los primeros brotes de disparidad entre los y las menores, se promulgd en
1989 la Convencién sobre los Derechos del Nifio,?®® que contempla diversos articulos
gue reflejan la necesidad de fomentar una cultura igualitaria entre nifios y nifias al
amparo del principio del interés del menor. Hasta la fecha los indicadores que se
disponen demuestran que en muchos paises se discrimina contra la nifia desde las
primeras fases de la vida, durante toda la nifiez y hasta la edad adulta, y en algunas
partes del mundo el niumero de hombres excede del de mujeres en un 5%, siendo los
motivos de esta disparidad, entre otros, la actitudes y practicas perjudiciales como la
mutilacion genital de las mujeres, la preferencia por los hijos varones que se traduce a
su vez en el infanticidio de las nifias y en la seleccion del sexo antes del nacimiento, el
matrimonio precoz, incluyendo el matrimonio de las nifias, la violencia contra la mujer,
la explotacion sexual, la discriminacion contra la nifia en las raciones alimentarias y
otras practicas que afectan a la salud y al bienestar, por lo que como resultado de ello,
menos nifias que nifios llegan a la edad adulta.**°

En lo concerniente a la familia resalta el Objetivo Estratégico 1-9° de la
Plataforma de Accion de Beijing, dirigido al fortalecimiento de la funcion de las
familias,?** con el fin de mejorar la condicién de las nifias, sefialando, entre otros, la
elaboracion de politicas y programas para ayuda a la familia, como se define en el
parrafo 29 supra, en sus funciones de apoyo, educacion y crianza, haciendo especial
hincapié en la erradicacion de la discriminacion contra las nifias en el seno familiar; la
creacion de un entorno que fortalezca la familia, como se define en el parrafo 29 supra,
con miras a adoptar medidas de apoyo y prevencion que protejan y respeten a las
nifas y promuevan su potencial y la educacion y estimulacion a los padres y los
encargados para que traten de igual modo a las nifias y a los nifios y para que
procuren que, tanto las nifias como los nifios, compartan las responsabilidades
familiares, tal como se define en el citado péarrafo 29 supra. Igualmente, dentro del

29 ONU, Nueva  York, EUA., 20 de noviembre  de 1989. Cfr.
http://www.unhchr.ch/spanish/html/intlinst _sp.htm

19 Citado en los Objetivos estratégicos y medidas de la Plataforma de Accion de Beijing, en Declaracion
y Plataforma de Accion de Beijing, con la Declaracion Politica y el Documento Final “Beijing + 5,
Naciones Unidas, Nueva York, 2002, pp. 168 y 169.

X Aunque en el parrafo 29 supra se utiliza el término familia. De entre los objetivos estratégicos, el L. 9
relativo a “Fortalecer la funcién de la familia en cuanto a mejorar la condicion de las nifias”, establece
medidas que deben de adoptarse por los gobiernos en colaboracién con las organizaciones no
gubernamentales, como la elaboracion de politicas y programas para ayudar a la familia, crear un
entorno que fortalezca la familia, y educar y estimular a los padres y los encargados para que traten de
igual modo a las nifias y a los nifios y para que procuren que tanto las nifilas como los nifios compartan
las responsabilidades familiares.
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ambito familiar, destaca el articulo 18 que recoge la obligacion de ambos progenitores
de educar a sus descendientes con las garantias y protecciones que sean de rigor.?*?

Auln asi, se observa un lenguaje no adecuado para la eliminacién de matices
discriminatorios, dado que en su enunciado se perpetua la utilizacién del masculino, en
el entendido de que el mismo abarca tanto a hombres como a mujeres, por lo que se
hace mas apropiada la denominacién de Convencion sobre los Derechos de la Nifiez,
Convencién sobre los Derechos de la Infancia o sobre los Derechos del Nifio, Nifia y
Adolescentes, lo cual no excluiria al colectivo femenino infantil, maxime al considerar
gue las desigualdades existentes en el colectivo de la nifiez exigen que el principio de
la igualdad de la mujer y el hombre deben formar parte integrante del proceso de
socializacion.

Ya iniciada la década de los aflos de 1990, es notoria la repercusion que
tuvieron los compromisos adoptados en la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos, celebrada en Viena, en 1993,%% especialmente el punto 18, puesto que por
vez primera se incluye al colectivo de las mujeres, asi como a las nifias en el contexto
mas amplio de la esfera de los derechos humanos universales, con un reconocimiento
expreso al principio de igualdad, ** siendo mdltiples los resultados positivos obtenidos
a raiz de la Conferencia, pero sin duda el mayor de ellos fue el reconocimiento de los
derechos de las mujeres como parte integrante de los derechos humanos

212 Articulo 18: “Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el
desarrollo del nifio. Incumbird a los padres o0, en su caso, a los representantes legales, la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacién fundamental sera el
interés superior del nifio”.

213 Aprobada en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993, y se celebré
entre los dias 14 a 25 de junio de 1993 en la ciudad de Viena. Dicha Conferencia concluyé con una
Declaracion y un Programa de Accion, con un contenido de 100 puntos. En la misma se observa una
reafirmacion a los principios enunciados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en la
Carta de las Naciones Unidas. Del mismo modo, se procuré dar continuidad a Declaraciones aprobadas
anteriormente en reuniones regionales llevadas a cabo en Tunez, San José y Bangkok.

214 punto 18: “Los derechos humanos de la mujer y de la nifia son parte inalienable, integrante e
indivisible de los derechos humanos universales. La plena participacion, en condiciones de igualdad de
la mujer en la vida politica, civil, econdémica, social y cultural en los planos nacional, regional e
internacional y la erradicacién de todas las formas de discriminacién basadas en el sexo son objetivos
prioritarios de la comunidad internacional.

La violencia y todas las formas de acoso y explotacién sexuales, en particular las derivadas de prejuicios
culturales y de la trata internacional de personas son incompatibles con la dignidad y la valia de la
persona humana y deben ser eliminadas. Esto puede lograrse con medidas legislativas y con
actividades nacionales y cooperacion internacional en esferas tales como el desarrollo econémico y
social, la educacion, la atencion a la maternidad y a la salud y el apoyo social.

La cuestion de los derechos humanos de la mujer debe formar parte integrante de las actividades de
derechos humanos de la Naciones Unidas, en particular la promocion de todos los instrumentos de
derechos humanos relacionados con la mujer.

La Conferencia Mundial de Derechos Humanos insta a los gobiernos, las instituciones
intergubernamentales y las organizaciones no gubernamentales a que intensifiguen sus esfuerzos a
favor de la proteccién y promocion de los derechos humanos de la mujer y de la nifia”.
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fundamentales y, en consecuencia, el considerar la violencia contra las mujeres como
una violacion a sus derechos humanos, lo que implicitamente supuso un avance en la
consolidacion de la igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres.?*® Para continuar
avanzando en el pleno reconocimiento de los derechos humanos de las mujeres, se
llevaron a cabo acciones posteriores que han propiciado avances en el intento de
consolidar la igualdad entre las personas.?*®

Asimismo, en el afio 1993, se promulgé la Declaracion sobre la Eliminacion de
la Violencia contra la Mujer,?’” en la que destaca su articulo 1, puesto que adopta el
término violencia contra la mujer con una definicion que ha sido utilizado hasta
nuestros dias en mdltiples leyes y documentos,?*® asi como el articulo, 3 al sefalar
gue la mujer tiene derecho, en condiciones de igualdad, al goce y la proteccién de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural, civil y de cualquier otra indole.

% Otros logros obtenidos fueron la recomendacion a la Asamblea General para nombrar a un/a Alto/a

Comisionado/a para los Derechos Humanos y a un/a Relator/a Especial sobre Violencia contra la Mujer,
siendo aprobados posteriormente ambos cargos por parte de la Comisién de Derechos Humanos de la
ONU; la aprobacién del proyecto de Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer,
que finalmente se aprobd por parte de la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas el
1° de diciembre de 1993; la amplia participacién de representantes que acudieron a la misma, puesto
que fueron 171 los gobiernos asistentes y aproximadamente 800 ONG;,s. y la celebracién de un Foro
paralelo de ONG,S que desencadend, entre otros aspectos, la presentacion de la denominada
Declaracidon de los Derechos Humanos con Perspectiva de Género, a propuesta del Comité de América
Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de las Mujeres (CLADEM) y la realizacion del Primer
Tribunal Internacional sobre las Violaciones de los Derechos Humanos de las Mujeres. Datos recogidos
en “Conferencias internacionales, Il Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Viena, 14 al 25 de
jz‘f(?io de 1993", en, http://www.isis.cl/temas/conf/ddhh.htm

a) La Sesion Especial de la Asamblea General: Revision de la Implementacién de la Declaracion y
del Programa de Accion de la Il Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos, que tuvo lugar en la
sede de Naciones Unidas, Nueva York, el 10 de diciembre de 1998 y cuyo objetivo esencial fue evaluar
el cumplimiento del Programa de Accion aprobado por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos y
proporcionar un marco adecuado para promover y proteger los derechos humanos a nivel nacional e
internacional.
b) La campafia mundial bajo el tema Una vida sin violencia es un derecho nuestro, que fue coordinada
por ONU, a través de UNIFEM.
¢) El Foro Mundial “Viena+5", compuesto por ONG,S de los cinco continentes, que se celebrd en junio
de 1998 en Ottawa, Canadd, y en el que se enfatizé en aspectos tales como la reafirmacion de que los
derechos humanos son universales, indivisibles, interdependientes e interrelacionados, que los
derechos humanos de las mujeres y de las nifias son inalienables, integrales y parte indivisible de los
derechos humanos universales o que la ampliacion de la cooperacion internacional en el &mbito de los
derechos humanos es esencial para el logro de los objetivos de Naciones Unidas.
27 Resolucién de la Asamblea General 48/104 del 20 de diciembre de 1993. Vid.
http://www.unhchr.ch/spanish/html/intlinst sp.htm
218 Articulo 1: A los efectos de la presente Declaracidn, por "violencia contra la mujer" se entiende todo
acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado
un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos,
la coaccidn o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la vida
privada.
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Otro avance importante se logré a raiz de la Conferencia Internacional de
Poblacién y Desarrollo, celebrada en El Cairo, en el afio 1994, en la que se propuso
eliminar todas las formas discriminatorias contra las mujeres ayudandolas a establecer
y realizar sus derechos, incluidos los relativos a la salud reproductiva y sexual y a
eliminar la violencia contra las mujeres,*® y dentro del Programa de Accién, en lo que
concierne a la familia y sus funciones se recoge que la misma es la unidad basica de
la sociedad y que el rapido proceso de los cambios demogréaficos y socioeconémicos
ha influido en las modalidades de formacion de las familias y en la vida familiar,
provocando cambios sustanciales en la composicion y en las estructuras de las
mismas, aceptando el hecho de que las ideas tradicionales de las funciones
domésticas de los cényuges no reflejan las realidades y las aspiraciones actuales,
dado que cada vez son mas las mujeres que en el mundo ocupan empleos
remunerados fuera de su casa generando unas relaciones inequitativas con relacion a
los varones, al ser ellas las que realizan la llamada “doble jornada”.

También en el Programa de Accion y dentro el capitulo IV denominado
“lgualdad y equidad entre los sexos y habilitacion de la mujer”, se sefala que la
habilitacion de la mujer y el mejoramiento de su condicion constituyen en si un fin de la
mayor importancia y son indispensables para lograr el desarrollo sostenible, siendo los
objetivos prioritarios lograr la igualdad y la equidad entre el hombre y la mujer y
permitir que la mujer realice plenamente sus posibilidades; incorporar plenamente a la
mujer en el proceso de formulacion de politicas y adopcién de decisiones y en todos
los aspectos de la vida econdmica, politica y cultural, como formuladoras activas de las
decisiones y como participantes y beneficiarias activas, y asegurar que todas las
mujeres, al igual que los hombres, reciban la educacidon necesaria para satisfacer sus
necesidades humanas basicas y ejercer sus derechos humanos.??

%19 En la misma se recomienda a los paises a “Hacer mayores esfuerzos por promulgar, reglamentar y
hacer cumplir las leyes nacionales y las convenciones internacionales en que sean partes, tales como la
Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer y que protegen
a la mujer de todo tipo de discriminacion econdémica y del acoso sexual, y por aplicar plenamente la
Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer y la Declaracion y el Programa de
Accidn de Viena, aprobados en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de 1993".

% Entre las medidas recomendadas figuran la creacién de mecanismos que garanticen la participacion
de la mujer en pie de igualdad y su representacién equitativa en todos los niveles del proceso politico y
de la vida publica; promover la educacién, el desarrollo de aptitudes y el empleo de la mujer, incluso en
el lugar de trabajo y las que afectan su acceso al crédito, a la propiedad y a los sistemas de seguridad
social. Los paises deberian adoptar medidas exhaustivas para eliminar todas las formas de explotacion,
abuso, acoso y violencia contra las mujeres, las adolescentes y las nifias. Ademas, cuando se adopten
medidas relacionadas con el desarrollo, se deberia prestar mas atencién a las multiples exigencias que
consumen el tiempo de la mujer, poniendo mayor hincapié en las medidas encaminadas a reducir la
carga de las responsabilidades domésticas, y en la promulgacion de las leyes y la aplicacion de
programas Yy politicas que permitan a los empleados de ambos sexos armonizar sus responsabilidades
familiares y laborales, en Derechos de las mujeres. Normativa, interpretaciones y Jurisprudencia
Internacional. Tomo |, Secretaria de Relaciones Exteriores de México, Oficina en México del Alto
Comisionado de las Naciones para los Derechos Humanos y UNIFEM, México, 2006, pp. 91y 92.
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En 1995, la Cumbre Mundial para el Desarrollo Social, realizada en
Copenhague, recogi6é en su Programa de Accion la condena firme contra la violencia
contra la mujer, reafirmando que la causa principal es la desigualdad en razén de los
géneros, y que afecta a todos los ambitos de la vida civil, especialmente al familiar.

Sin duda alguna la Cuarta Conferencia Mundial sobre Mujeres, llevada a cabo
en Beijing, Republica China, ha supuesto hasta la fecha el mayor instrumento de
andlisis de la actual situacion, puesto que realizé una evaluacion de los logros y
fracasos en materia de igualdad entre hombres y mujeres a lo largo de las dltimas
décadas, asi como de la especial incidencia que los actuales fendmenos de pobreza y
marginacion estan repercutiendo en el colectivo de las mujeres. El 15 de septiembre
de 1995, fue aprobada la Declaracion y la Plataforma de Accion de las Mujeres,
surgidas de la mencionada Conferencia,?** plasmandose los objetivos estratégicos
basicos para la participacion de las mujeres en los procesos de desarrollo en
condiciones de igualdad con los hombres, siendo el punto de partida los ejes que
identifican los temas de especial preocupacion para las mujeres en esta década, a la
vez que define objetivos estratégicos en torno a ellos y plantea una serie de medidas
para alcanzarlos.

La Plataforma de Accién de las Mujeres constata que en la década 1985-95,
dominada por un contexto mundial de recesion econdémica e inestabilidad politica, ha
sido poco favorable al avance de la igualdad, el desarrollo y la paz y, de este modo, los
obstaculos estructurales que impedian el progreso de las mujeres en 1985 no sélo se
mantienen, sino que en muchos casos se han visto reforzados, y aunque ha habido
avances indiscutibles, los logros han sido muy desiguales, especialmente para las
mujeres pobres del Sur y del Norte, para quienes éstos han sido minimos, e incluso se
han producido graves retrocesos, destacando en la Declaracién el compromiso 15,
concerniente al principio de igualdad.?*

Paralelamente, en la Plataforma se clasifican los problemas de las mujeres del
siglo XXI y su grandes obstaculos para la alcanzar la plena igualdad en doce “esferas
criticas de especial preocupacién”, para las que aporta soluciones en forma de
objetivos estratégicos, que son las referidas a la creciente carga de pobreza que afecta
a las mujeres; la desigualdad de acceso a la educacion; la desigualdad en materia de
salud; la violencia contra las mujeres; las mujeres en los conflictos armados; la
desigualdad en el acceso y participacion en las estructuras politicas y econdmicas; la
desigualdad en el ejercicio del poder y la toma de decisiones; los insuficientes

221
222

Retomando lo acordado en la Conferencia anterior celebrada en Nairobi, Kenia en 1985.

Que textualmente sefala: “La igualdad de derechos, de oportunidades y de acceso a los recursos, la
distribucion equitativa entre hombres y mujeres de las responsabilidades respecto de la familia y una
asociacion armoniosa entre ellos son indispensables para su bienestar y el de su familia, asi como para
la consolidacion de la democracia”.
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mecanismos legales y formales para el progreso de las mujeres; la presencia
estereotipada y poco participativa de las mujeres en los medios de comunicacion; las
mujeres y el medio ambiente y los derechos de las nifias.?*?

Cinco afios mas tarde, entre los dias 5 a 9 de junio del afio 2000, la Asamblea
General de las Naciones Unidas convocé un periodo extraordinario de sesiones con la
finalidad de examinar el progreso alcanzado en los cinco afios transcurridos desde la
aprobacion de la Plataforma de Accién de Beijing.?** El documento de conclusiones
del examen, conocido como “Beijing+5”, reflej6 novedades importantes, entre ellos el
reconocimiento de los impactos negativos de la globalizacion en las mujeres y la
propuesta de asegurar un acceso igualitario a la proteccién social, asi como el
reconocimiento del derecho a la herencia y a la propiedad,??® siendo 64 los paises que
tras los avances experimentados procedieron a modificar su legislacion interna y
adaptarla a las exigencias establecidas en la Plataforma de Accidn, si bien, los mismos
reconocen que como consecuencia de diversos factores han impedido que se
consoliden los objetivos planteados en la Conferencia de Beijing de 1995, entre otros,
la obtencion de una plena igualdad entre los géneros.?*

Tras la celebracion de la sesion extraordinaria de “Beijing+5”, se dio otro
seguimiento de la Cuarta Conferencia, asi como de la misma sesioén especial de la
Asamblea General, hecho que se produjo con motivo del 49° periodo de sesiones de la
Comision de la Condicion Juridica y Social de la Mujer que tuvo lugar en la ciudad de
Nueva York, y que es conocida como “Beijing+10”.%%’

3 En la Plataforma de Accion de las Mujeres se establece que gobiernos e instituciones se

comprometan a movilizar recursos suficientes y especificos para hacer frente a estos retos y cumplir los
objetivos, especialmente en los paises menos industrializados, y aunque la Plataforma de Beijing
constituye un verdadero programa para la intervenciéon del avance de las mujeres y su
“empoderamiento”, hay que recordar que se trata de un documento gubernamental que Unicamente
refleja el consenso global de las delegaciones oficiales que alli estuvieron presentes, por lo que su
viabilidad practica de futuro ha estado supeditada al esfuerzo y la participacién que ejerzan las ONG,s y
las propias organizaciones de mujeres. Cfr. UNCETA Koldo y YOLDI, Pilar, Cooperacion para el
Desarrollo, Tomo |: La cooperaciéon al desarrollo: surgimiento y evolucién histérica, Edit. Gobierno
Vasco, Vitoria-Gasteiz, pp. 89 y 90.

224 |a sesion de caracter extraordinario tuvo lugar en la ciudad de Nueva York, en la sede de Naciones
Unidas y su lema fue “La mujer en el afio 2000: igualdad entre los géneros, desarrollo y paz para el siglo
XXI”,
22 Emakunde: “Eventos y Conferencias Internacionales”, en
http://www.emakunde.es/emakunde/igualdad ONU/cuando_c.htm

% Entre los impedimentos para su logro, se puede sefialar la resistencia socio-cultural, las limitaciones
financieras y la negativa de priorizar el avance de las mujeres en sus multiples esferas.

221 | os acuerdos gue se adoptaron en materia de igualdad entre los géneros fueron, la reafirmacion de
la Declaracion y Plataforma de Acciéon de Beijing; el acogimiento, con beneplécito, de los progresos
realizados para poder consolidar la igualdad entre los géneros; el reconocimiento para que la aplicacion
de la Declaraciéon y Plataforma de Accion de Beijing, asi como el cumplimiento de las obligaciones
previstas en la CEDAW sean reforzadas y la peticion a la ONU, a las organizaciones internacionales y
regionales, a las ONG,s vy, en definitiva, a la ciudadania en general, a comprometerse a aplicar la
Declaracion y Plataforma de Accién.
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En otro sentido, al reconocer que los flujos migratorios, las guerras y todo tipo
de crimenes relacionados con agresiones y genocidios, al igual que aquellos
considerados de lesa humanidad producen desestabilizaciones y desestructuraciones
en el sistema familiar, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional®®
coadyuva al reconocimiento de algunos derechos que hasta entonces les habian sido
denegados a las mujeres y que generaban multiples desigualdades, y que ha sido
reconocido en diferentes foros como en la Declaracién y el Programa de Accién de
Viena aprobados en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, de 1993, que
sefiala que “las violaciones de los derechos humanos de la mujer en situaciones de
conflicto armado constituyen violaciones de los principios fundamentales de los
derechos humanos y del derecho humanitario internacional”,?®® asi como en los
Objetivos Estratégicos y Medidas de la Plataforma de Accion de Beijing, donde en sus
puntos 135 y 136 se argumentan las desigualdades que padecen las mujeres en
relacion con los hombres en conflictos armados al sefialar que “aunque hay
comunidades enteras que sufren las consecuencias de los conflictos amados y del
terrorismo, las mujeres y las niflas se ven particularmente afectadas a causa de su
condicion en la sociedad y de su sexo”, siendo alarmante lo establecido en el punto
136 que proporciona datos relacionados de que las mujeres y los nifilos y nifias
constituyen el 80% de los millones de personas refugiadas y desplazadas en el
mundo.?*® No en vano, en este contexto, el colectivo de mujeres se encuentra en una
aguda situacion de vulnerabilidad debido basicamente a factores externos y que como
la propia ONU ha establecido, gran parte de las personas dafiadas en conflictos de
guerra son del género femenino, puesto que éstas junto con el colectivo de la infancia,
son los que en mayor medida padecen los ataques deliberados contra civiles, asi
como otros factores, tales como el desplazamiento de poblaciones y el reclutamiento
de mujeres, nifias y nifios soldados que son violaciones al derecho nacional e
internacional, lo que produce consecuencias perjudiciales para la igualdad entre los
géneros Yy los derechos humanos de la mujer y, por supuesto, la repercusion que en el
interior de las familias se producen.

28 pe fecha 17 de julio de 1998, cuya entrada en vigor fue el 1 de julio de 2002, consta de 128 articulos

%/Zgue aprobado por 120 votos a favor y 7 en contra.

Con anterioridad a la puesta en marcha del Estatuto, ya se contemplaban las desigualdades en
perjuicio de las mujeres, dado que en el Convenio de Ginebra relativo a la proteccion de las personas
civiles en tiempo de guerra de 1949 y en sus Protocolos Adicionales de 1977 se establecia que las
mujeres serian especialmente amparadas contra todo atentado a su honor y, en particular, contra los
tratos humillantes y degradantes, contra la violacion, contra el forzamiento a la prostitucion y contra todo
atentado a su pudor. También el Estatuto de los Refugiados de 1951 y el Protocolo de 1967 incluian la
Eseorsecucién en forma de violencia sexual u otros tipos de persecucion basados en el género.

Ob. Cit. Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing, con la Declaracion Politica y el documento
final Beijing+ 5, Naciones Unidas, Nueva York, 2002, p. 97.
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Al mismo tiempo, ha quedado acreditado que la paz esta indisolublemente
unida a la igualdad entre las mujeres y los hombres y el desarrollo y que siguen
produciéndose en diferentes partes del mundo violaciones abiertas y sistematicas,
incluyendo tales violaciones, ademas de la tortura y de los tratos o castigos crueles,
inhumanos y degradantes, las ejecuciones sumarias y arbitrarias, las desapariciones,
las detenciones arbitrarias, todas las formas de racismo y de discriminacion racial, la
ocupacion y la dominacién extranjeras, la xenofobia, la pobreza, el hambre y otras
denegaciones de los derechos econdmicos, sociales y culturales, la intolerancia
religiosa, el terrorismo y la inobservancia de la ley, por lo que el citado instrumento
tipifica la violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada, el embarazo forzado, la
esterilizacion forzada y la violencia sexual como crimenes de guerra y contra la
humanidad, siendo, por tanto, las mujeres las que en mayor medida soportan esta
situacion, lo que evidencia las desigualdades existentes entre mujeres y hombres vy,
como regula el punto 18 del Documento Final de la Plataforma denominada
“Beijing+5”, “en algunos paises, el adelanto de la mujer se ve afectado por medidas
unilaterales, contrarias al derecho internacional y la Carta de las Naciones Unidas, que
crea obstaculos a las relaciones comerciales entre los Estados, obstaculizan la plena
realizacion del desarrollo econédmico y social y comprometen el bienestar de la
poblacion de los paises afectados, con consecuencias que se dejan sentir, en
especial, en las mujeres y en los nifios”.

Tal vez, estas declaraciones, convenciones, conferencias, cumbres, etcétera,
junto con otras mas,*! han significado una cadena de instrumentos encaminados a

1 Entre otras:

-La Segunda Conferencia de las Naciones Unidas sobre Asentamientos Humanos, Habitat I, que tuvo
lugar en Estambul, en 1996, y que basicamente incidi6 sobre el hecho de que las mujeres tienen a
menudo un acceso desigual a recursos como la propiedad, el crédito, la capacitacion y la tecnologia,
situaciones que dificultan de forma més gravosa sus condiciones de vida y la de sus hijos e hijas.

-El Debate sobre Mujer, Paz y Seguridad, celebrado en el mes de octubre de 2000, en el seno del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, que fue la primera ocasion en la historia de la ONU en
el que el Consejo de Seguridad ha dedicado una sesion completa a debatir las experiencias vividas por
las mujeres en situaciones de conflicto, asi como las posteriores al mismo, y su contribucion a la paz,
todo ello dando continuidad a los avances obtenidos en estos rubros en Beijing.

-La Conferencia Mundial sobre el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas
de Intolerancia, realizada en Durban, en el afio 2001, que inst6 a los Estados a encarar la discriminacion
basada tanto en la raza como en el género, a planificar e implantar politicas y a revisar los mecanismos
nacionales legales pertinentes con los que las mujeres pueden obtener proteccion y soluciones contra la
discriminacién basada en la raza y en el género.

-La Conferencia Internacional sobre la Financiacién para el Desarrollo, celebrada en Monterrey, México,
en el afio 2002, en la que se logré que los Estados asuman de manera efectiva el compromiso de
incorporar la perspectiva de género en el disefio e implantacion de los presupuestos publicos, lo que se
espera redundé en beneficio de la plena igualdad entre los sexos.

-El Plan de Accién sobre Envejecimiento, que tuvo lugar en Madrid, en el afio 2002, que fue aprobado
por la Il Asamblea Mundial en el que, entre otras cuestiones, se proclamé la necesidad de incorporar la
perspectiva de género en la legislacién y en los programas y politicas que se desarrollen, en el
tratamiento de las personas adultas mayores.
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intentar lograr la plena igualdad, asi como eliminar cualquier atisbo discriminatorio
contra un sexo en favor del otro, que han tenido efectos en diferentes &mbitos de la
vida civil, y todos ellos, directa o indirectamente, han repercutido en las relaciones
personales y familiares.

I.B. LA ESPECIAL INCIDENCIA DE LA CONVENCION SOBRE LA
ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION
CONTRA LA MUJER (CEDAW).?*

La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer supone la Carta Magna en cuanto al reconocimiento de los derechos
de las mujeres y, en su consecuencia, de la aplicacién del principio de igualdad por
razon de género, uno de los mas importantes instrumentos de su tipo y su adopcion en
el seno de Naciones Unidas constituye un hito en el proceso del reconocimiento de los
derechos humanos de las mujeres y el proceso de instrumentalizacion de la equidad,
como eje previo a la consolidacion de la igualdad.

Los origenes de la CEDAW parten tanto de la propia Declaracion de los
Derechos Humanos como de la Carta de las Naciones Unidas que proclaman la
igualdad entre mujeres y hombres, pero ya la propia Convencion en su Preambulo
reconoce que pese al reconocimiento del principio de igualdad en tales instrumentos,
la realidad nos demuestra que “las mujeres siguen siendo objeto de importantes

-Primera Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Informacion, celebrada en Ginebra, en diciembre del
afio 2003, y en la que entre los desafios a cumplir se planteaba la necesidad de encauzar el potencial
de la tecnologia de la informacion y de la comunicacion para promover las metas de desarrollo de la
Declaracion del Milenio, a saber, erradicar la extrema pobreza y el hambre, lograr una educacion
primaria universal, promover la igualdad de género y la habilitacién de las mujeres, reducir la mortalidad
infantil, mejorar la salud materna, combatir el VIH/SIDA, el paludismo y otras enfermedades, garantizar
la sustentabilidad ambiental y forjar alianzas mundiales a favor del desarrollo, para lograr un mundo mas
pacifico, justo y préspero.

-Segunda Cumbre Mundial de la Sociedad de la Informacién, de 15 de noviembre de 2005, realizada en
Tanez, y en la que en el parrafo 23 del Compromiso se hace referencia al género explicitamente, al
establecer: “Reconocemos la existencia en la sociedad de una diferencia entre los géneros que forma
parte de la brecha digital, y reafirmamos nuestro compromiso con la promocion de la mujer y con una
perspectiva de igualdad entre los géneros, a fin de que podamos superar esta brecha. Reconocemos
ademas que la plena participacion de las mujeres en la sociedad de la informacién es necesaria para
garantizar la integracion y el respecto de los derechos humanos dentro de la misma. Animamos a todas
las partes interesadas a respaldar la participacion de la mujer en los procesos de adopcion de
decisiones y a contribuir a la conformacion de todas las esferas de la sociedad de la informacion a nivel
internacional, regional y nacional, en http://www.choike.org/nuevo/informes/1574.html

28 Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, de
Naciones Unidas, de fecha 18 de diciembre de 1979, ratificada por Espafia el 18 de diciembre de 1983,
si bien la ratificacion se realiz6 con la reserva de no afectar a las disposiciones constitucionales en
materia de sucesién a la Corona. Su publicacion se realizé en el Boletin Oficial del Estado el 21 de
marzo de 1984, y su estructura es escueta al contener Unicamente 30 articulos.
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discriminaciones,**® existiendo un consenso unanime entre los paises que han

firmado y ratificado la Convencién de que las mujeres, pese a ser mas de la mitad de
la poblacion existente en el mundo, son las que en mayor medida ha sufrido la
discriminacion en cualquiera de sus formas, lo que se refuerza con los estudios del
PNUD cuando constatan que “ningun pais del mundo trata a sus mujeres tan bien

como a sus hombres”.?**

La Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer es un tratado internacional que reune las distintas medidas que deben
tomar los Estados para lograr que las mujeres posean y gocen de los mismos
derechos que los hombres en una situacion de igualdad, tanto formal como sustantiva,
ya que pese a lo avances hacia la igualdad real en muchos paises del mundo las
mujeres siempre se encuentran infravaloradas respecto a los hombres en aspectos
como el reconocimiento de los derechos civiles y politicos, el acceso a la educacion, la
igualdad de oportunidades en el trabajo, en el seno familiar, etcétera.?®

Al analizar la Convencién, resulta de suma importancia el articulo 1 de la
misma, puesto que en él se asientan sus dos principios basicos: la no discriminacion y
la igualdad real de la mujer®® y, en este tenor, de la interpretacién que la Convencién
realiza del concepto de discriminacion destacan tres aspectos fundamentales acerca
de su definicion, asi como qué es discriminacion y la accién de discriminar,
observandose, primeramente, que una ley puede ser discriminatoria si tiene por
resultado la discriminacién de las mujeres, aunque no se haya promulgado con la
intencién o con el objeto de discriminarla, incluso, puede haber sido promulgada con
toda la intencion de “proteger” o “elevar’ la condicion de las mujeres, pero si su

%3 En el logro de este paso también hay que destacar el papel que desempefié en su elaboracion la

Comision de la Condicién Juridica y Social de la Mujer, que desarrollé6 una estrategia encaminada a
generar las condiciones propicias en el seno de la comunidad internacional, para el avance en la
E)sr‘loteccién de los derecho_s de las mujeres en el campo de la “no discriminacién”.

Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Reporte de Desarrollo Humano, Género y
Desarrollo, 1995, Capitulo Il, p. 29.
2% Ppara una aplicacion eficiente, la Convencién es monitoreada por un Comité compuesto por 23
expertas y/o expertos, que de forma permanente examinan los progresos realizados por los Estados
parte, con base a los informes iniciales. El Reporte inicial se presenta al afio de la ratificacion, y
posteriormente se presentan informes periddicos cada cuatro afios. Las personas que integran el
Comité son independientes, se relnen en los meses de enero y julio por un lapso de tres semanas y no
actlan como delegados de los estados de su nacionalidad. Tras ello, y en funcién de los reportes
escritos y las presentaciones orales ante el Comité por parte de las delegaciones gubernamentales, asi
como de la participacion de las organizaciones no gubernamentales, el Comité formula conclusiones en
los que recomienda posteriores medidas que deben de tomar los Estados hacia la eliminacion de la
discriminacion contra las mujeres. Igualmente, el Comité redacta Recomendaciones Generales, las
cuales se basan sobre temas o aspectos especificos de la propia Convencion.
2% En el mismo se preceptia la discriminacién contra la mujer como: “Toda distincién, exclusién o
restriccibn basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la
igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas
politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.
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resultado es contrario a esto, sera una ley discriminatoria, pero en el caso de que los
Estados la hayan ratificado su definicion de discriminacion se convierte en lo que
legalmente se debe de interpretar, por lo que consecuentemente aquellas definiciones
restrictivas contenidas en los sistemas juridicos internos y aplicados en el ejercicio de
la tutela judicial por los diferentes agentes que operan juridicamente deberan, en
principio, ser modificadas o no ser consideradas legalmente.?*’

Por otra parte, de la definicién recogida en la CEDAW se observa que la
misma rompe con la division entre lo publico y lo privado, agregando como elemento
innovador los denominados “patrones socio-culturales”, observandose en el contenido
de dicho articulo que el establecimiento de las practicas pueden ser discriminatorias
por su objeto, pero también por su resultado y, en este sentido, quedan incluidos como
actos de discriminacion también las politicas o practicas que no tomen en cuenta las
necesidades particulares de la mujer, es decir, la igualdad en la ley, pero no la
discriminacion de facto. El citado articulo abunda en que el principio de no
discriminacion se encuentra intimamente ligado con el de igualdad de la mujer, puesto
gue al reconocer que la situacién de desventaja en que se encuentran las mujeres es
fruto de una sociedad patriarcal milenaria, las acciones encaminadas a la proteccion
de sus derechos deben de tomar en consideracion su situacion de partida
desventajosa, por lo que igualdad ante la ley o formal no es suficiente y para solventar
esta situacion se deben de tomar medidas de igualdad real,?*® por lo que se observa
gue la Convencion lo que pretende es, no necesariamente igualar a las mujeres a los
hombres, sino valorar las diferencias y semejanzas entre unas otros, sin que ninguna
de las dos situaciones sea la justificacion de la desigualdad.

Destaca también que la CEDAW fue uno de los primeros instrumentos en los
gue se establecieron medidas temporales, como es el caso de las acciones positivas y
las cuotas, y asi el articulo 4 prevé que la implantacion de las mismas no se
considerara discriminacion al ir encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el
hombre y la mujer y, en este sentido, coincido con autoras que sefialan que con
frecuencia se alega, utilizando una visién ginope®*® del Derecho, que las medidas
temporales son discriminatorias hacia los hombres.?*°

27 Cfr. ARROYO VARGAS, Rosana, “Aplicabilidad de la normativa sobre violencia contra la mujer en
Centroamérica”, en http://www.ilanud.or.cr/justiciagenero/VIOLENCIA/LECTURAS-4.htm

23 o que implica que se puedan hacer diferencias ante la ley entre hombres y mujeres con la finalidad
de nivelar y, de este modo, obtener una igualdad de condiciones pragmatica entre mujeres y hombres.
%89 Término utilizado por Alda Facio, abogada y defensora de derechos humanos, de origen
costarricense, que entiende la ginopia como la imposibilidad de ver lo femenino o de aceptar la
existencia autbnoma de personas del sexo femenino.

240 La CEDAW en su recomendacion General n° 23 establecié que son indispensables, dado que “para
superar siglos de dominacién masculina en la vida publica, la mujer necesita también del estimulo y el
apoyo de todos los sectores de la sociedad, si desea alcanzar una participacion plena y efectiva”.
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La CEDAW reconoce que los estereotipos sociales han repercutido
negativamente en todos los &mbitos y, especialmente en las familias, en razén de que
la discriminacion es el resultado de una construccion social, por o que establece que
los Estados deberan adoptar las medidas apropiadas para la modificacion de los
patrones socioculturales con el fin de eliminar los prejuicios y practicas que se basen
en la inferioridad de las mujeres, asi como los diferentes roles y funciones de hombres
y mujeres, reconociendo que los estereotipos pueden ser creados por los medios de
informacion, en la educacibn o en el interior de las familias, y que poseen
consecuencias negativas que generan todo tipo de Vviolencias, abusos vy
desestructuraciones familiares, como son las actitudes de sumision, los ritos, usos y
costumbres o los limites a la libertad.?** En este orden de ideas, el cambio de roles y,
sobre manera, la mayor incorporacion de las mujeres a la vida politica ha supuesto
una mayor division de funciones dentro del ambito familiar, propiciando una mayor
libertad y un reparto equitativo, para lo cual la CEDAW insta a los Estados a eliminar la
discriminacion en este ambito y, de este modo, asegurar la participacién de las
mujeres en la creacion de las politicas, leyes y acciones encaminadas a mejorar su
condicion de vida y la del resto de la humanidad, entre ellas, las enfocadas a erradicar
la discriminacién de la mujer en la vida politica y publica del pais, asi como la
potenciacion de la igualdad de oportunidades para el ejercicio de la funcién publica.?*?

Uno de los grandes obstaculos existentes durante décadas fue la dependencia
de las mujeres respecto a la nacionalidad, y asi el articulo 9, en concordancia con el
ambito de los derechos civiles y politicos, proclama que las mujeres deben de tener los
mismos derechos que los hombres en relacién a la nacionalidad, puesto que no solo
ellas tienen derecho a mantener su nacionalidad en caso de matrimonio, sino que
igualmente tendran los mismos derechos que los hombres para dar su nacionalidad a

1 En este contexto, en la Recomendacién General n° 19, la CEDAW establecié que en algunos
“Estados existen practicas perpetuadas por la cultura y la tradiciéon que son perjudiciales para la salud
de las mujeres”, como las restricciones dietéticas para las mujeres embarazadas, la preferencia por los
hijos varones y la circuncision femenina o mutilacion genital, los cuales son una forma de violencia
contra la mujer e impide el goce de sus derechos fundamentales.

Asimismo, la CEDAW mediante la Recomendacién General n° 14, que trata en especifico sobre la
circuncision femenina, recomendé a los Estados parte a tomar algunas medidas encaminadas a la
eliminacién de tradiciones o préacticas perjudiciales contra la mujer. Entre las medidas a aplicar se
pueden citar la obligacion de los Estados de recopilar y difundir datos basicos sobre las practicas
tradicionales por medio de universidades, grupos de la sociedad civil y grupos de profesionales que
trabajen con mujeres. También se establece la obligacion de los Estados para prestar el apoyo, ya lo
sea a nivel nacional como internacional, a organizaciones civiles que trabajen en dicho campo, asi como
la necesidad de impulsar a los politicos, profesionales, lideres religiosos, medios de comunicacion y las
artes a que contribuyan al cambio de los estereotipos mediante todo tipo de acciones, especialmente a
través de la sensibilizacion.

42 pese a lo mencionado en los articulos 7 y 8, los mismos no especifican cuales son las medidas que
deberan tomar los Estados para cumplir con las obligaciones internacionales, por lo que el Comité de la
CEDAW mediante las Recomendaciones Generales numero 8, 23 y 25 resuelve estos temas
determinando que los Estados deberan tomar medidas especiales temporales para lograr este final.
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sus hijas e hijos, aplicando esta regulacién también a la normatividad nacional sobre
asilo, refugio y naturalizacién.?**

Las diferencias en cuanto al acceso educativo también se contemplan en la
CEDAW, al reconocer que uno de los motivos que han propiciado brotes desiguales
entre los sexos, y que han repercutido negativamente en el seno familiar, ha sido los
obstaculos y las disparidades en materia de educacion, y en especial en el acceso de
las mujeres a la misma vy la eliminacion de prejuicios socioculturales, asi como en la
esfera laboral,>** y con base a que en la gran mayoria de los paises los indices de
desercion escolar y universitaria estan comprendidas mayoritariamente por mujeres, la
CEDAW contempla la obligatoriedad de que los Estados adopten medidas tendentes a
reducir el absentismo escolar femenino, asi como establecer diferentes programas de
formacion de aquellas nifias, adolescentes o jovenes que hayan abandonado los
estudios, resultando de interés la Recomendacion General 23 “Sobre la igualdad en el
matrimonio y las relaciones de familia”, en la que el Comité citando a la Organizacion
Mundial de la Salud indicé que “cuando los menores, especialmente las nifias se
casan y tienen hijos, su salud puede verse afectada desfavorablemente y se entorpece
su educacion. Como resultado, se restringe su autonomia econémica’.

La igualdad de oportunidades de las mujeres en el acceso al trabajo, con igual
remuneracion y libre de prejuicios y estereotipos, es, asi mismo, contemplada en la
CEDAW al sefalar que los Estados deberan garantizar el acceso de las mujeres, tanto
a los puestos de trabajo, como a los ascensos, la formacion y la capacitacion
profesional, recogiéndose el principio de igualdad de remuneracion e igual trato por
trabajo igual y la igualdad en el disfrute de la seguridad social, (enfermedad, vejez,
desempleo, invalidez y jubilacién), vacaciones o cualquier otro beneficio, todo ello en
virtud de la obligacion de los Estados de prevenir, sancionar y erradicar todo tipo de
hostigamiento y violencia contra la mujer en el éarea laboral, asi como el
establecimiento de los propios Estados a la adopciéon de medidas enfocadas a
garantizar el acceso de las mujeres de determinados colectivos que son doblemente

43 E| propio Comité de la CEDAW al estudiar el Informe Periédico de Egipto, durante su 252 Sesién, en

Enero del 2001, establecio la relacidon entre la discriminacidon contra las mujeres para transmitir su
nacionalidad a sus hijas e hijos (en los supuestos de haber contraido matrimonio con extranjeros) y las
penurias financieras y sociales (en especial, en relacion con el acceso a la educacién) que sufren los y
las menores al no tener nacionalidad egipcia a pesar de haber nacido en ese pais y tener madre con
esa nacionalidad. Esta conclusion del Comité es muy importante, ya que evidencia como la
discriminacién de la mujer, no solo la afecta en el goce de sus derechos, sino que tiene efectos
Bsrjudicigles extensivos a sus hijas e hijos. ) _ _ _ _

El articulo 10 establece que los Estados deberan garantizar que mujeres y hombres reciban la misma
orientacién en cuanto al acceso a las carreras universitarias y otras capacitaciones profesionales,
estableciendo que esta igualdad en la formacion deberd comenzar desde la etapa preescolar. Del
mismo modo, se sefala la obligacion de que las mujeres deberdn de gozar de las mismas
oportunidades para la obtencién de becas y subvenciones para la educacion.
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vulnerables y discriminadas por su condicion de mujer, sumada a la pertenencia a
algin grupo social.?*

Aunque no lo refleja de forma expresa, la CEDAW realiza un reconocimiento
al trabajo doméstico no remunerado realizado por las mujeres dentro del entorno
familiar y, en este sentido, se pronuncia en sus Recomendaciones niimero 16 y 17,24
en las que expresa que los Estados deben de implantar los instrumentos para medir y
cualificar el trabajo doméstico no remunerado y el trabajo en empresas familiares
rurales y urbanas®¥’ y, para ello, el propio Comité, en un intento de reconocer el
trabajo doméstico aboga porque este tipo de empleo sea contemplado dentro de la
medicion del producto interno bruto de cada nacion, al igual que dentro de cualquier
estadistica econdmica del Estado.

Como ha sido constatado por diversos organismos, la igualdad de acceso,
atencion y condiciones de servicios de atencion médica para las mujeres es otro de los
factores coadyuvantes de desigualdades y la Convencién, tal vez desde una 6ptica
muy generalizada, realiza una referencia a todos los medios de planificacion familiar,
asi como a la atencién médica durante la etapa del embarazo, parto y post-parto de la
mujer,?*® y debido a que la salud de las mujeres esta inevitablemente asociada con su
funcion bioldgica materna, establece que los Estados miembros deben de tomar todo
tipo de medidas que faciliten la proteccion de la mujer, libre de los estereotipos y
prejuicios religiosos y culturales que milenariamente han rodeado la maternidad de la
mujer, enfocando su salud, no Unicamente desde el punto de vista reproductivo,
proveyendo a tal fin medios de planificacién familiar eficaces.?*°

Es aberrante la situacion que padecen actualmente millones de mujeres en
cuanto a la practica de clitoridectomia®® y que remarcan las diferencias que entre

25 Entre ellas, las mujeres indigenas, discapacitadas, pertenecientes a minorias étnicas, emigrantes,

etcétera.

4% Ambas del 10° periodo de sesiones de 1991.

47 Dado que este tipo de trabajo esta invisibilizado dentro de la esfera privada familiar, por lo que su
regulacion es inexistente.

%% La interpretacion de dicho articulo debe de ser entendida como la obligacién de los Estados de
proveer los servicios médicos para las mujeres, asi como la atencién profilactica de cualquier practica
gue sea nociva para la salud del colectivo femenino.

29 El Comité de la CEDAW mediante sus Recomendaciones Generales, al igual que en sus
Observaciones Finales a los Reportes estatales ha profundizado al respecto; en primer lugar, hace
mencién a la pandemia del VIH-Sida y su relacién con la mujer, por lo que a través de su
Recomendacion n°® 15 indica la gran importancia de la difusién de informacion para detener el contagio.
También se ha analizado el grave problema de la violencia contra la mujer y sus efectos negativos en la
salud fisica, mental o emocional.

%0 Ha sido definida por la Organizacién Mundial de la salud como “el conjunto de procedimientos que implican la
extirpacion parcial o total de los genitales externos femeninos o cualquier otra lesién de los 6rganos genitales
femeninos por razones culturales o por otras razones no terapéuticas”.Se emitié la Recomendacion General
namero 14, sobre mutilacion genital femenina, en la que el Comité indica que los Estados deben incluir,
para tal fin, estrategias dentro de sus politicas nacionales de salud, comprendiendo dentro de éstas la
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hombres y mujeres se dan en el entorno de las familias y su posterior proyeccion a
otros ordenes de la vida civil, sefialando que la mutilacion genital femenina es una
practica profundamente arraigada que se encuentra en diversos paises africanos y en

unos pocos paises de Oriente Medio®*.

Es sabido que el acceso al mundo laboral remunerado produce una mayor
igualdad de oportunidades en los diferentes ambitos de la convivencia social y en
especial respecto a lograr una independencia y autonomia econdémica, facilitando las
relaciones entre conyuges o parejas mas equitativas, por lo que la Convencion recoge
las medidas que los Estados deberan tomar para eliminar la discriminacion econémica
de la mujer, en especial respecto al crédito y el derecho a las prestaciones familiares.
A su vez, como se plasma en el articulo 15, se obliga a los Estados firmantes a facilitar
la autonomia de las mujeres y la debida igualdad ante la ley mediante el
reconocimiento de la misma capacidad de obrar a las mujeres y hombres sefialando,
de manera especial, la facultad para firmar contratos, administrar bienes, acceder a la
justicia, libre circulacion y libertad de eleccién de la residencia y del domicilio.??

‘responsabilidad especial que incumbe al personal sanitario, incluidas las parteras tradicionales, en lo
que se refiere a explicar los efectos perjudiciales de la circuncision femenina”. Es relevante esta
afirmacién del Comité, puesto que asevera la responsabilidad administrativa, e incluso penal, en la que
puede incurrir el personal de salud al realizar ciertas practicas nocivas contra la salud de las mujeres.
Como expertas han manifestado, no se puede hablar de igualdad ni de derechos humanos de las
mujeres cuando se permite la clitoridectomia, en MAFIA, Diana, “Derechos humanos de las mujeres”, en
http://agendadelasmujeres.com.ar/notadesplegada.php?id=36

»!Dada la susceptibilidad del tema no se ha podido llevar a cabo ningun informe exhaustivo o sistemético sobre la
mutilacién genital femenina, si bien las estimaciones de prevalencia estan basadas en algunos informes limitados
promovidos por UNICEF, -National Demographic and Health Survey- sobre los estudios experimentales
elaborados por los grupos de mujeres y sobre algunos estudios cualitativos de &mbito nacional en los que las
oscilaciones de la poblacién femenina afectada se ubican desde un 5 a un 20%, como es el caso de Uganda, Zaire,
Camern o Nigeria, hasta el 80-98%, como por ejemplo, en Egipto, Etiopia, Gambia, Eritrea, Sierra Leona, Somalia
y Sudan por lo que la Organizacién Mundial de la Salud aboga firmemente por una informacion que muestra como
tal practica estéd asociada directamente con las infecciones y los problemas de salud que surgen posteriormente.

%2 E| articulo 15 CEDAW contempla el reconocimiento de la igualdad entre mujeres y hombres ante la

ley, el reconocimiento de la capacidad juridica en materia civil de la mujer, idéntica a la del hombre,
como son el reconocimiento a la mujer de iguales derechos para firmar contratos y administrar bienes y
trato igual en todas las etapas del procedimiento en las cortes de justicia y los tribunales, la nulidad de
toda norma que tienda a limitar la capacidad juridica de la mujer, la igualdad de derechos para circular
libremente y de libertad para elegir lugar de residencia y domicilio. En este sentido, la Recomendacion
General n° 21, del 13° periodo de sesiones en 1994, estableci6 que cualquier restriccibn de la
capacidad juridica de la mujer limita “seriamente su capacidad de proveer a sus necesidades o las de
sus familiares a cargo”.
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Se sefiala >** la necesidad de que los Estados eliminen la discriminacién de
la mujer en el matrimonio y las relaciones familiares, recogiendo entre los derechos el
de la libertad para contraer matrimonio,”* la igualdad con los hombres en lo
concerniente a la crianza de la descendencia, el de la libre eleccion de apellido,
profesion y ocupacion, asi como la de producir idénticos derechos en cuanto a la
adquisiciéon de la propiedad y la administracion y goce de bienes. Si bien, es cierto que
son diversos los avances que, en mayor medida, inciden en las desigualdades entre
mujeres y hombres y cuyo efecto negativo en las relaciones familiares es patente, lo
cierto es que éstos son insuficientes si no se dispone de un proceso de seguimiento,
evaluacion y monitoreo de todas las politicas publicas que vayan encaminadas a lograr
los principios de igualdad y no discriminacion por razén de sexo, por lo que la CEDAW
contempla en su articulo 17 esta situacion, implantado al efecto el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién.?*®

Con posterioridad a la promulgaciéon de la CEDAW se ha publicado el Protocolo
Facultativo, siguiendo la pauta de otros instrumentos especializados en derechos
humanos,® adoptado por la Asamblea General en su resolucién A/54/4 de 6 de
octubre de 1999, entrando en vigor el 22 de diciembre de 2000, y cuya finalidad
esencial es permitir al Comité garantizar por medios cuasi-jurisdiccionales los

3 | as medidas para eliminar la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el
matrimonio y las relaciones familiares, contemplados en el articulo 16 son: Derecho a contraer
matrimonio, derecho a elegir libremente cényuge, derechos y responsabilidades durante el matrimonio y
con ocasion de su disolucién, derechos y responsabilidades como progenitores, derecho a decidir
namero y espaciamiento de sus hijos(as) y de acceso a informacién sobre la educacién y los medios
para ejercer estos derechos, derechos y responsabilidades respecto a la tutela, curatela, custodia y
adopcién de hijos, derecho a elegir apellido, profesion y ocupacion y derechos de propiedad, compras,
g_ssti()n, admjnistracién, gocey disposicion dg bignes.

El Comité ha hecho diferentes pronunciamientos respecto a los efectos adversos de costumbres
poligamicas, la necesidad de proteger a las mujeres en las familias monoparentales, la censura de los
matrimonios forzados o convenidos, asi como las costumbres de dote en aquellos paises en que ain
sigue vigente.

5 La eleccion de los veintitrés miembros del Comité se efectiia a través de los Estados Partes entre
sus nacionales y ejercen sus funciones a titulo personal, su forma de eleccién es mediante votacion
secreta de una lista de personas designadas por los Estados parte, para lo cual cada uno de ellos
designa una persona entre sus nacionales. El periodo para ostentar el cargo es de cuatro afios, si bien
el punto 5 del articulo 17 sefiala que el mandato de nueve de los miembros elegidos en la primera
eleccién expirara al cabo de dos afios; inmediatamente después de la primera eleccion el Presidente del
Comité designara por sorteo los nombres de esos nueve miembros, contemplandose que para cubrir las
vacantes imprevistas, el Estado parte cuyo experto o experta haya cesado en sus funciones designara
entre sus nacionales a otra persona experta, todo ello a reserva de la aprobacién del Comité. El articulo
18 contempla el compromiso de los Estados parte de realizar un informe sobre las medidas legislativas,
judiciales, administrativas o de cualquier otra indole que hayan adaptado en concordancia con los
progresos llevados a cabo, para lo cual dicho informe debe de someterse al Secretario General, para
qsue sea examinado por el Comité.

2 Entre otros, los Pactos Adicionales de los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, el de la
Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon Racial y el relativo a la
Convencion contra la Tortura.
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derechos de las mujeres declarados en la Convencion, fungiendo como herramienta
adicional a la propia Convencion.®’

Las ventajas e inconvenientes que se observan tras el andlisis de la
Convencion, asi como de su Protocolo, es que en ambos se demuestra que los
derechos humanos de las mujeres son interdependientes e inseparables, dado que las
tradiciones, usos o costumbres, unidos a la religion y a la ley se encuentran
intrinsecamente ligadas, y en aquellos supuestos en que se permita o fomente la
discriminacion en cualquiera de sus formas, se debe de ejercitar todo tipo de acciones
y medidas para que sean evitados, para lo cual considero que los derechos humanos
de las mujeres requieren cambios efectivos en la practica y en la manera de pensar, y
cuya proteccion debe de ser considerada de acuerdo con las particularidades propias
de cada Estado y de cada localidad, pero también de los diferentes grupos que
conforman la gran colectividad femenina, por lo que todas las politicas y acciones
enfocadas a las mujeres deben de considerar el grado de vulnerabilidad que sufren por
su condicion, aunada a alguna otra de caracter social, econdmica, racial o sexual, que
como es sabido causa efectos nocivos tanto en las relaciones personales como en las
familiares.?*®

Por otra parte, pese a los notorios avances que ha supuesto la CEDAW en el
intento de consolidar los principios de igualdad y no discriminacion, asi como la de
obtener que parte de los paises que conforman el contexto mundial suscriban su
protocolo y se involucren en las politicas publicas encaminadas al reconocimiento de
derechos igualitarios, siguen existiendo algunas lagunas, entre las que resaltan las
siguientes:

%7 E| Protocolo Facultativo instaura dos procedimientos: el de comunicacién, también llamado

communications procedure y el de investigacion o inquiri procedure. El primero de ellos, facilita al
Comité para conocer de comunicaciones sobre violaciones a las obligaciones de la Convencién en un
estado parte del Protocolo, admitiendo que las denuncias pueden ser sometidas tanto por personas
fisicas como por organizaciones. Al ser un instrumento per se, Unicamente obliga a los Estados que
hayan firmado y ratificado el propio Protocolo.

Para el segundo de los procedimientos establecidos, el de investigacion, el Comité posee la facultad
para indagar aquellas situaciones de violaciones sistematicas o de caracter grave de las mujeres en un
Estado parte del Protocolo, con la Unica salvedad de aceptar o formular reserva en relacién con los
poderes de investigacion del Comité. Este procedimiento también facilita al Comité a investigar, por
iniciativa propia, las violaciones masivas contra las mujeres, en aquellos casos en que una
comunicacién individual denuncie las mismas pero sea insuficiente para probar los hechos, o en los
supuestos en que como consecuencia de persecucion o amenazas, las personas fisicas o las
organizaciones de la sociedad civil no se atrevan a expresarlo publicamente. De cualquier modo, pese a
las grandes ventajas que la incorporacion de los Estados parte al Protocolo Facultativo conlleva, tan
solo 60 de los 177 paises que han firmado la Convencion han ratificado el citado Protocolo,
probablemente, por la reticencia a ratificar este instrumento adicional se deba a que muchos paises
firmantes de la Convencion consideran que es innecesario, mientras que otro estiman que pueda
constituir una amenaza a su soberania nacional Vid. Organizacién de las Naciones Unidas. Division For
The Advancement of Women, What is an optional protocol?
http://www.un.org/womenwhatch/daw/cedaw/whatis.html

%% Como pueden ser las mujeres inmigrantes, campesinas, jovenes, discapacitadas, gitanas, enfermas
de VIH-Sida, lesbianas, transeuntes, etcétera.
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a) En su momento, al ser una Convencién que carecia de procedimientos para
conocer casos individuales o violaciones colectivas a los derechos humanos de las
mujeres, asi como para la reparacion de los dafios, tuvieron que ser, nuevamente, los
movimientos internacionales de mujeres quienes promoviesen y discutiesen desde
1992 hasta su aprobacién en 1999, la puesta en funcionamiento del Protocolo
Facultativo de la Convencion, para que se estableciese un procedimiento de
comunicaciones para obligar a los Estados a ejecutar los compromisos asumidos al
ratificarla.

b) No incluye en su normativa el tema de la violencia contra la mujer, aunque
pienso que esta omisién es comprensible ya que en 1979, afio en que se adopta la
CEDAW no existian las condiciones en el escenario internacional para aceptar la
violencia como una forma de violacion a los derechos humanos, puesto que no fue
hasta 1993, en la Segunda Conferencia Mundial de Derechos Humanos, celebrada en
Viena, cuando este reto se alcanz6.%*®

c) Otro inconveniente puede ser la falta de conocimiento por gran parte de la
poblacién del contenido de las mismas y la necesidad de que las mujeres
principalmente se apoderen de este instrumento y que su aplicacion sea real en la
lucha por el reconocimiento de sus derechos y el logro de una plena igualdad entre los
géneros.

lI.C. ORGANISMOS DE PROMOCION Y PROTECCION
ENCAMINADOS AL FOMENTO DE LA IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO PERTENECIENTES A
NACIONES UNIDAS.

Dentro del Sistema de las Naciones Unidas, son varios los organismos cuya
funcion primordial es la promocion de los derechos de las mujeres y la aplicacion,
directa o indirectamente, del principio de igualdad, entre los que se considera basico,
citar algunos de ellos, por la influencia positiva que los mismos han tenido.

Asi, cabe sefalar, en primer lugar, la Comisién de la Condicion Juridica y Social
de la Mujer, que fue la pionera en estas funciones, creada en el afio 1946, como
6rgano subsidiario del Consejo Econémico y Social.?®

%9 Alin asi, de 1975 a 1993 se inicia un proceso impulsado por el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer de la CEDAW y la Comisidn sobre la Condicion Juridica y Social de la
Mujer (ECOSOC), para lograr una precision doctrinal y generar condiciones para la conceptualizacion y
EBrootecgién internacional. _ _ o 3 . ]

Esta compuesta por 45 miembros y sus funciones basicas son la promocién de la mujer, asi como la
formulacién de directrices sobre actividades dirigidas al mejoramiento de la condicién de la mujer en sus
diferentes aspectos social, econdmico, educativo, cultural, politico, etcétera, poseyendo la facultad de
formular recomendaciones sobre los problemas que requieren inmediata atencion.
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También ha tenido gran trascendencia para el logro de la plena y efectiva
igualdad la Division para el Adelanto de la Mujer, que constituye una Secretaria,?®*
estando sus programas enfocados a la vigilancia y evaluacidon de estrategias
orientadas hacia el futuro en politicas de equidad de género y, asi mismo, desarrolla
una amplia labor de investigacion y el mantenimiento de un banco de datos sobre la
mujer.?%?

Consecuencia de los compromisos adoptados en la celebracion de la Primera
Conferencia Mundial sobre Mujeres, se constituyé en 1976, el antes sefialado Fondo
de Desarrollo de las Naciones Unidas (UNIFEM), dentro de la estructura del PNUD y
cuya funcion primordial es la ejecucion de proyectos que ayuden a la mujer a
integrarse en los procesos de desarrollo.?®

También resalta el ya citado Instituto Internacional de Investigaciones y
Capacitaciéon para la Promociéon de la Mujer (INSTRAW),?®* como instancia que
financia, a través de contribuciones voluntarias, e investiga todo tipo de actividades de
capacitacion y reciclaje con la finalidad de mejorar la metodologia existente acerca de
los estudios sobre la mujer y el principio de no discriminacion.

Por su parte, la Division Especial de la Mujer en el Desarrollo, del Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo, promueve diversas acciones encaminadas a
asegurar la participacion de la mujer en proyectos financiados por el propio PNUD.

Igualmente, la Dependencia Especial de la Mujer, la Poblacion y el Desarrollo
del Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas (FNUAP), brinda asesorias sobre la
integracion sistematica de los intereses de las mujeres en todos los programas de
desarrollo, a fin de erradicar las desigualdades entre los géneros.

Existen otros organismos, que si bien su funcién principal no es la de colaborar
directamente para el logro del principio de igualdad, si desarrollan actividades
destinadas a tal fin, como son la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), con sede en Paris, que entre sus
encomiendas tiene la de coordinar actividades relativas a la condicion de la mujer, la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO), que

%1 Que se ubica en el Centro de Desarrollo Social y Asuntos Humanitarios, cuya sede esta en Viena.

%62 ) a Divisién para el Adelanto de la Mujer tiene bajo su supervisién al Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion en contra de la mujer el cual est4 encargado de monitorear la adhesiéon de los Estados
miembros a la CEDAW.

%3 UNIFEM se financia mediante contribuciones voluntarias de mas de 100 paises donantes,
organizaciones internacionales y no gubernamentales.

%4 Organismo creado por la Asamblea General de Naciones Unidas en el afio 1975, cuya sede se
encuentra en Santo Domingo, Republica Dominicana.
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cuenta con programas que propician politicas equitativas por razon de género o la
Organizacion de Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial (ONUDI), que coordina
una dependencia de integracion de la mujer en el desarrollo industrial, entre otros.

I11.D. LA UNION EUROPEA.

[11.D.1 LOS INICIOS DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA NORMATIVA
EUROPEA.

Como es sabido, los intereses economicos fueron los que realmente
aproximaron a los paises europeos que conformaron la Comunidad Econdmica
Europea,®®® mas que aquellos preponderantemente sociales y culturales, es por ello
gue en estos inicios tan solo existia una expresion del principio de igualdad referida al
ambito social de los derechos sociales basicos que sirven como instrumento
fundamental para el cumplimiento de los objetivos econémicos.

Las primeras referencias sobre el principio de igualdad no recogen este
principio de forma generalizada a toda la ciudadania europea, puesto que tan solo
existen manifestaciones fragmentarias en el Tratado Constitutivo de la Comunidad
Econémica Europea,®®® concretamente en el articulo 7, el cual desde un &mbito
genérico, prohibe la discriminacion por razén de nacionalidad, pero donde se puede
encontrar una fundamentacién méas concluyente es en el articulo 119,%” que hace
mencién a la igualdad retributiva entre sexos para un mismo trabajo,?®® referida
exclusivamente a la igualdad de retribucién entre trabajadores masculinos y femeninos
por un mismo trabajo, de ahi que la Directiva 75/117/CEE, primera en la materia, se
limitase Unicamente a dicho derecho retributivo, pero al ser tan conciso y escueto su
planteamiento, tuvo que ampliarse su cobertura hacia la igualdad de hombre-mujer

%5 Francia, Italia, Alemania, Luxemburgo, Bélgica y Holanda.

%% conocido como el Tratado de Roma, firmado en la citada ciudad el 25 de marzo de 1957 y que
respondié especialmente en una concepcion liberal, por lo que las exigencias eran puramente
retributivas.

37 El concepto de igualdad salarial recogido en este precepto fue fruto de la presion del estado francés
Unico Estado miembro de la CEE que a fines de los afios 50 incluyé en su ordenamiento juridico la
EG%ridad de género en el ambito laboral.

“Cada Estado miembro garantizara durante la primera etapa, y mantendra después, la aplicacion del

principio de igualdad de retribucién entre los trabajadores masculinos y femeninos para un mismo
trabajo. Se entiende por retribucion, a tenor del presente articulo, el salario o sueldo normal de base
minimo y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o indirectamente, en dinero o en
especie, por el empresario a trabajador en relacion a la relacion de trabajo”.
La igualdad de retribuciéon, sin discriminacion por razén de sexo, significa: a) que la retribucion
establecida para un mismo trabajo remunerado por unidad de obra realizada se fija sobre la base de
una misma unidad de medida; b) que la retribucién establecida para un trabajo remunerado por unidad
de tiempo es igual para un mismo puesto de trabajo”.
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respecto del acceso al empleo, formacion, promocion profesional y condiciones de
trabajo, lo cual fue regulado en una Directiva posterior, la 76/207/CEE. Pese a ello, la
Directiva 76/207/CEE fue modificada por la 2002/73/CEE, del Parlamento y del
Consejo, de 23 de septiembre de 2002, para adaptarla a la evolucion de la
jurisprudencia y al Tratado de Amsterdam, asi como para incluir nuevas disposiciones,
siendo varias las innovaciones introducidas®®® y, en este punto, consciente de que la
aplicacion de igualdad de trato supone la ausencia de toda discriminacion, directa o
indirecta, por razén de sexo en los sectores publico o privado, ésta tiene, entre otros
ambitos, impacto en lo que respecta al acceso al empleo, asi como a la orientacion y
formacion profesional, la promocién del mismo, las condiciones de empleo y trabajo, la
afiliacion y participacion en cualquier organizacién de trabajadores, empresarios y
profesionales y, por ello, en el articulo 3-1° se sefialan las obligaciones que los

Estados miembros deben de asumir, de conformidad con la citada Directiva®® y, en

%9 Recoge expresamente el ya multicitado principio de transversalidad, dado que en su articulo 1° se
recoge textualmente: "Los Estados miembros tendran en cuenta de manera activa el objetivo de la
igualdad entre hombres y mujeres al elaborar y aplicar disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas, asi como politicas y actividades” debido, tal vez, a la influencia europea, asi y en este
sentido, se dicté en Espafia la Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para incorporar la
valoracién del impacto de género en las disposiciones normativas que elabore el Gobierno. Asimismo,
en el articulo 2°, en sus diferentes apartados, define conceptos basicos como el Principio de Igualdad de
Trato, Discriminacidon Directa, Discriminacion Indirecta, Acoso y Acoso Sexual y se establece el
compromiso por parte de los Estados miembros de alentar medidas al empresariado para la adopcién
de medidas encaminadas a la prevencion de todas las formas de discriminacién sexual, y en particular
el acoso y el acoso sexual en el lugar de trabajo.

- Se siguen manteniendo como excepciones a la igualdad de trato entre trabajadores y trabajadoras las
normas protectoras del embarazo y la maternidad, puesto que un trato menos favorable dispensado a
una mujer en relacion con su embarazo o su permiso de maternidad constituiria discriminacién, de
conformidad con el articulo 2-7°.

- La mujer en permiso de maternidad tendra derecho, una vez finalizado el periodo de permiso, a
reintegrarse a su puesto de trabajo o a uno equivalente en condiciones que no le resulten menos
favorables y a beneficiarse de cualquier mejora en las condiciones de trabajo a la que hubiera podido
tener derecho durante su ausencia.

19 Entre ellas:

e Deberan derogar cualquier disposicién contraria al principio de igualdad de trato y debe
declararse nula o modificarse cualquier disposicion contraria a este principio que figure en
contratos, convenios colectivos, reglamentos de empresas, estatutos de profesiones y de
organizaciones sindicales y empresariales.

o Deberan crear (si no tienen ya) procedimientos judiciales y administrativos para exigir el
cumplimiento de las obligaciones establecidas en la Directiva; medidas para garantizar la
indemnizacion o reparacion real y efectiva del perjuicio sufrido de manera disuasoria y
proporcional al perjuicio (sin que pueda estar limitada por un tope maximo fijado a priori).

e La Directiva también obliga a los Estados a designar uno o mas organismos responsables de la
promocion, el analisis, el seguimiento y el apoyo de la igualdad de trato entre todas las personas
sin discriminacion por razon de sexo. Dichos organismos podran formar parte de los 6rganos
responsables de la defensa de los derechos individuales.

e Adoptar medidas para fomentar el dialogo social entre los interlocutores sociales a fin de
promover la igualdad de trato, medidas como el seguimiento de las practicas desarrolladas en el
lugar de trabajo, convenios colectivos, cédigos de conducta, investigaciéon o intercambio de
experiencias y buenas practicas, etcétera.
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este contexto, como ha sido sefialado por especialistas,?’* la regulacién de un nuevo
desarrollo con motivo de la publicacion de la Directiva 79/7/CEE, se refiere a la
igualdad hombre-mujer en el campo de la seguridad social, asi como las 86/613/CEE y
86/319/CEE sobre el trabajo autonomo y la 92/85/CEE relacionada con la proteccion
de la mujer embarazada que haya dado a luz o en periodo de lactancia.

En esta direccibn y en respuesta a que la propia Directiva 2002/73/CE
establecia que la misma debia de ser traspuesta en el plazo maximo de 5 afios, se ha
expedido la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio
de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién.?”

Esta Directiva es mas actual y progresista, refunde las directivas 76/2007/CEE,
del Consejo de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la
formacion y a la promocion profesionales y a las condiciones de trabajo, la
86/378/CEE, del Consejo de 24 de julio de 1986, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes profesionales y de
seguridad social, la cual ha sido modificada sustancialmente, y la 97/80/CE, del
Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en los casos de
discriminacién por razén de sexo.?”

En el articulado destaca el nimero 1 cuando sefiala que su objeto es garantizar
la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades y de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, siendo el destino de sus disposiciones la
aplicacion del principio de igualdad de trato en diversos puntos,?’* recogiendo
disposiciones dirigidas a garantizar su aplicacién eficaz mediante el establecimiento de

o Establecer el régimen de sanciones aplicable en caso de incumplimiento de las disposiciones
nacionales adoptadas en cumplimiento de la Directiva.Las sanciones podran incluir la
indemnizacion a la victima.

e Los Estados miembro podran adoptar medidas mas favorables que las de la Directiva y la
aplicacion de ésta no podra servir para reducir el nivel de proteccién contra la discriminacion ya
garantizado por los propios Estados miembro.

21 ALARCON CARACUEL, Manuel Ramoén, “El principio de igualdad en el derecho de la Union
Europea”, publicado en la Obra Colectiva coordinada por Cruz Villalon, Josefina, La igualdad de trato en
el Derecho Comunitario laboral”. Aranzadi, Pamplona, 1997.

"2 pyblicada en el DOUE 204/23 de 26 de julio de 2006 y consta de cuatro Titulos, 6 Disposiciones
Finales, con un total de 36 articulos.

"3 |a finalidad de estas disposiciones era la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres y al evidenciar que las anteriores Directivas han sufrido importantes modificaciones. Se
convino su refundicidn con el objetivo de reunir en un Unico texto las principales disposiciones existentes
en este ambito, asi como ciertas novedades derivadas de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas.

214 3) Acceso al empleo, incluida la promocién y la formacién profesional.

b) Las condiciones de trabajo, incluida la retribucion.

c) Los regimenes profesionales de la seguridad social.
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procedimientos adecuados, siendo de especial interés el articulo 2, dado que en él se
definen distintos conceptos como el de discriminacion directa, indirecta, acoso, acoso
sexual, retribucién, y regimenes profesionales de la Seguridad Social,?”® siendo
también muy interesante el Titulo Il de la referida Directiva que sefala las
denominadas Disposiciones Especificas.?’® A su vez, resulta muy significativo el
articulo 9 puesto que ejemplifica situaciones diversas en las que se engloban
disposiciones contrarias al principio de igualdad,?’” al igual que el articulo 14, que

"> Los regimenes no regulados por la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978,

sobre la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materias de
Seguridad Social cuya finalidad sea proporcionar a los trabajadores, por cuenta ajena 0 auténomos,
agrupados en el marco de una empresa o de un grupo de empresas, de una rama econémica o de un
sector profesional o interprofesional, prestaciones destinadas a completar las prestaciones de los
regimenes de seguridad social o a sustituirlas, tanto si la adscripcion a dichos regimenes fuere
obligatoria como si fuere facultativa.
278 _|a prohibicién de discriminacion, ya sea directa o indirecta, por razén de sexo en el conjunto de los
elementos y condiciones de retribucion. Cuando se utilice un sistema de clasificacion profesional se
establecera de forma que excluya cualquier tipo de discriminacion por razén de sexo, asi como la
igualdad de trato en los regimenes profesionales y de seguridad social.
- El articulo 6 contempla el &mbito de aplicacién y refleja que el mismo afecta expresamente a la
poblacién activa, incluidos los trabajadores auténomos, asi como aquellos trabajadores cuya actividad
se vea interrumpida por enfermedad, maternidad, accidente o paro involuntario, al igual que a aquellas
personas que busquen empleo, a los trabajadores jubilados y los trabajadores invalidos y los
derechohabientes de dichos trabajadores.
- El ambito material se prevé en el articulo 7 que declara que los regimenes de seguridad social
aseguraran una proteccion sobre los riesgos siguientes: enfermedad, invalidez, vejez y jubilaciones
anticipadas, accidente laboral y enfermedad profesional, asi como el desempleo, y el articulo 8 sefiala
expresamente en que situaciones no se aplicara el mismo.
21" as que mayor relacién guardan con el presente trabajo son:
- Definir a las personas admitidas a participar en un régimen profesional de Seguridad Social.
- Establecer el caracter obligatorio o facultativo de la participacién en un régimen profesional de
Seguridad Social.
- Establecer normas diferentes en lo que se refiere a la edad de entrada en un régimen o a la duracion
minima de empleo o de afiliacién al régimen para la obtencion de las prestaciones correspondientes.
- Prever normas diferentes, salvo en la medida prevista en las letras h) y j), para el reembolso de las
cotizaciones cuando el trabajador abandone el régimen sin haber cumplido las condiciones que le
garanticen un derecho diferido a las prestaciones a largo plazo.
- Establecer condiciones diferentes de concesion de prestaciones o reservar estas a los trabajadores de
uno de los sexos.
- Imponer edades diferentes de jubilacién.
- Interrumpir el mantenimiento o la adquisicién de derechos durante los periodos de permiso por
maternidad o por razones familiares, legal o convencionalmente prescritos y remunerados por el
empresario.
- Establecer niveles diferentes para las prestaciones, salvo en la medida necesaria para tener en cuenta
elementos de calculo actuarial que sean diferentes segln el sexo en el caso de los regimenes de
cotizacion definida: en el caso de regimenes de prestaciones definidas, financiadas por capitalizacion,
ciertos elementos pueden ser desiguales en la medida que la desigualdad de los importes se debe a las
consecuencias de la utilizacion de factores actuariales diferentes segin el sexo en el momento de la
puesta en practica de la financiacion del régimen.
a) Establecer niveles diferentes para las cotizaciones de los trabajadores.
b) Establecer niveles diferentes para las cotizaciones de los empresarios, salvo:

1) En el caso de regimenes de cotizacién definida, si lo que se pretende es igualar o aproximar
los importes de las prestaciones de pension para ambos sexos.

101



acertadamente, enuncia de manera taxativa cuales son las causas en las que se
prohibe realizar cualquier acto discriminatorio por razén de sexo, ya lo sea directa o
indirectamente,?’® y también recoge los casos en que los Estados podran establecer
actos que no tendran la consideracion de constitutivos de discriminacion, entendidos
como aquellos en que debido a la naturaleza de las actividades profesionales
concretas o al contexto en que se llevan a cabo, dichas caracteristicas constituyan un
requisito profesional esencial, pero siempre y cuando los objetivos sean legitimos y los
requisitos proporcionados.

Por otra parte, los numerales 15 y 16 de la precitada Directiva permiten a las
mujeres, tras un permiso de maternidad, tener derecho a reintegrarse a su puesto de
trabajo 0 a uno equivalente, en las condiciones y en los términos que le resulten mas
favorables, asi como la posibilidad de mejorar las condiciones de trabajo a las que
hubiese podido tener derecho durante su ausencia y, en este tenor, se regula el
derecho tras un permiso de paternidad o de adopcion, al reintegro de su mismo puesto
de trabajo o uno similar, que no resulte menos favorable al que hubiese tenido derecho
durante su ausencia.

El titulo 1l refiere acerca de las llamadas “disposiciones horizontales” y, entre
ellas, primeramente menciona las relativas a la defensa de los derechos, para lo cual
declara que los Estados velaran porque tras el posible recurso a otras autoridades
competentes®’® existan procedimientos judiciales para exigir el cumplimiento de las
obligaciones establecidas, de acuerdo con la propia Directiva, a favor de toda persona
gue se considere perjudicada por la no aplicacién del principio de igualdad de trato.

Al contemplar una participacibn mayor de todos los grupos sociales en la
lucha por procurar la igualdad de trato, resulta de gran transcendencia el articulo 17-2°,

2) En el caso de regimenes de prestaciones definidas, financiadas por capitalizacién, cuando las
cotizaciones patronales estén destinadas a completar la asignacion financiera indispensable para cubrir
los costes de dichas prestaciones definidas

3) Prever normas diferentes o normas aplicables solamente a los trabajadores de un sexo
determinado, salvo en la medida prevista en las letras h) y j), en lo que se refiera a la garantia o al
mantenimiento del derecho a prestaciones diferidas cuando el trabajador abandone el régimen.

2’8 Que son las siguientes:

- Las condiciones de acceso al empleo, al trabajo por cuenta propia o a la ocupacion, incluidos los
criterios de seleccién y las condiciones de contratacion, cualquiera que sea el sector de actividad y en
todos los niveles de la jerarquia profesional, incluida la promocion.

- El acceso a todos los tipos y niveles de orientacién profesional, formacion profesional, formacion
profesional superior y reciclaje profesional, incluida la experiencia laboral practica.

- Las condiciones de empleo y de trabajo, incluidas las de despido, asi como la de retribucion, de
conformidad con lo establecido en el articulo 141 del Tratado.

- La afiliacion y la participacién en una organizacién de trabajadores o empresarios, 0 en cualquier
organizacion cuyos miembros ejerzan una profesién concreta, incluidas las prestaciones concebidas por
las mismas.

29 Entre los que se incluyen los procedimientos conciliatorios.
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cuando sefala que los Estados velaran porque las asociaciones, organizaciones u
otras personas juridicas que puedan tener interés legitimo, puedan iniciar en su
nombre o en apoyo de la parte demandante y con autorizacion de ésta, cualquier
procedimiento judicial y/o administrativo establecido para exigir el cumplimiento de las
obligaciones que se derivan de la Directiva objeto de estudio. Otro aspecto se
establece en el articulo 18, en el sentido de que los Estados deberan introducir en sus
ordenamientos juridicos nacionales, las medidas que sean necesarias a fin de
garantizar la indemnizacién o la reparacion real y efectiva del perjuicio sufrido por una
persona como consecuencia de una discriminacion por razon de su sexo, de manera
disuasoria y en proporcién al perjuicio sufrido.*°

Nuevamente se incorpora la denominada “carga de la prueba”, mediante la
cual corresponde a la parte demandada demostrar que no ha habido vulneraciéon del
principio de igualdad de trato y, en concordancia con ello, el articulo 19-3° contempla
gue tal medio probatorio no se aplicaréa a los procesos penales, salvo que los Estados
miembros asi lo dispusieren. En otra vertiente, con el propdsito de fomentar el dialogo
y la cooperacién, el articulo 20 de la Directiva contempla que cada Estado podra
designar uno 0 mas organismos responsables de la promocion, el analisis, el
seguimiento y el apoyo de la igualdad de trato en todas las personas sin discriminacion
por razén de sexo?® y, en idéntico orden de ideas el numeral 21, en aras a potenciar
la comunicacion social, recoge que los Estados deberan fomentar acciones de
entendimiento con los interlocutores a fin de promover la igualdad de trato, citando
algunos ejemplos al respecto,?? estableciendo la obligacién a los Estados miembro a
gue alienten a los interlocutores sociales con el objetivo de facilitar la vida laboral y
familiar con la celebracion de convenios que establezcan normas y estipulaciones
encaminadas a reducir la discriminacion, y como respuesta a este apoyo la Directiva
contempla la obligacién del empresariado de presentar con una periodicidad adecuada
a todo el personal que labore en la empresa, informacion exhaustiva y objetiva sobre la
igualdad de trato en la empresa.?®®

Resulta beneficioso lo plasmado en el articulo 22, que guarda relacién con el
17-2° de la Directiva, al sefalar un dialogo con las organizaciones no gubernamentales

%0 3e prohiben los topes maximos fijados a priori, excepto en aquellos casos en que el empresario

pueda probar que el Gnico perjuicio sufrido por el demandante sea la negativa a tomar en consideracién
su solicitud de trabajo.

1 Se refleja que tales organismos podran formar parte de los 6rganos responsables a nivel nacional de
la defensa de los derechos humanos o de la salvaguarda de los derechos individuales.

82 Entre otros: el seguimiento de las précticas desarrolladas en el lugar de trabajo, en materia de
acceso al empleo, de formacién profesional y de promocion, asi como el seguimiento de los convenios
colectivos, codigos de conducta, la investigacion o el intercambio de experiencias y buenas préacticas.

%3 Tal informacion podra incluir un inventario acerca de la proporcién de hombres y mujeres en los
diferentes niveles de la organizacion, los salarios y sus diferencias existentes por razén de sexo, asi
como las posibles medidas para mejorar y, en un futuro, erradicar estas situaciones.
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gue tengan interés legitimo en contribuir a la lucha contra la discriminacioén por razén
de sexo, pues este tipo de asociaciones fueron pioneras en denunciar publicamente
las desigualdades entre mujeres y hombres, asi como la necesidad de implantar
recursos encaminados a la salvaguarda de toda clase de actos discriminatorios y no
violentos, siendo estas organizaciones quienes potenciaron los centros asesores e
informativos, las casas de acogida para mujeres maltratadas y los pisos tutelados, los
servicios de atencion a varones que ejercen violencia o la introduccion de la
perspectiva de género en los proyectos de cooperacion y desarrollo, entre otros. A su
vez, los articulos comprendidos entre los numerales 23 a 30, ambos inclusive,

mencionan las denominadas “disposiciones horizontales generales”.?®

El Titulo IV hace referencia a las Disposiciones Finales y, dentro de ellas, el
articulo 31 sefala la fecha limite para que los Estados miembros transmitan a la
Comision toda la informacién necesaria con el fin de que pueda elaborar un informe
dirigido al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacion de la presente
Directiva, siendo el plazo maximo sefialado el 15 de febrero de 2011, aunque sin
perjuicio de ello, el mismo precepto contempla que los Estados miembros deberan
notificar a la Comision cada cuatro afios los textos de las medidas adoptadas de
acuerdo con el articulo 141, apartado 4° del Tratado, asi como su aplicacion, y una vez

284 E| articulo 23 refiere la obligacién de todos los Estados miembros a adoptar las medidas necesarias

para garantizar que se derogue cualquier disposicion legal, reglamentaria o administrativa, contraria al
principio de igualdad de trato.

El 24 plantea bajo el rubro de “victimizacién” que los propios Estados introduciran en sus ordenamientos
juridicos nacionales medidas que resulten necesarias para proteger a los/as trabajadores/as contra el
despido o cualquier otro trato desfavorable del empresario, como reaccién ante una reclamacion
efectuada en la empresa o0 ante una accion judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de
igualdad de trato.

El articulo 25 nos remite al establecimiento de un régimen de sanciones que sera de aplicacién en los
casos que se incumpla una disposicion nacional adoptada en cumplimiento de esta Directiva, y entre las
sanciones factibles de aplicacion, resalta la indemnizacion a la victima, la cual sera efectiva,
proporcionada y disuasoria.

El articulo 26 y sobre la base de los convenios colectivos o las practicas existentes en cada pais, insta a
los Estados parte a que alienten a los empresarios a que adopten todo tipo de medidas que sean
eficaces para prevenir la discriminacion por razéon de sexo, en cualquiera de sus formas.

El articulo 27 contempla la posibilidad de que cada Estado pueda adoptar o mantener disposiciones
mas favorables en la proteccion del principio de igualdad de trato que las recogidas en la presente
Directiva.

El articulo 28 establece que no perjudicaran aquellas disposiciones que incidan acerca de la proteccion
de la mujer, en especial en lo que concierne al embarazo y a la maternidad. Del mismo modo, el parrafo
2° del mencionado articulo, estipula que tal Directiva no afectara a la 96/34/CE, del Consejo de 3 de
junio de 1996 relativa al Acuerdo marco sobre el permiso parental celebrado por la UNICEF, el CEEP y
la CES. (Diario Oficial n° L 145 de 19/06/1996 p. 0004-0009), ni a la 92/85/CEE del Consejo, de 19 de
octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la
salud en el ambito laboral de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia.
(Décima Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE).

El articulo 29 remarca, desde un enfoque de género, el principio de transversalidad, al sefialar que:
“Los Estados miembros tendran en cuenta de manera activa el objetivo de la igualdad entre hombres y
mujeres al elaborar y aplicar disposiciones legales, reglamentarias y administrativas, asi como politicas
y actividades, en los ambitos contemplados en la presente Directiva”.
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recabada toda la informacion, la Comision aprobara y publicard cada cuatro afios un
informe que establecera una evaluacién comparativa de dichas medidas.?®> A su vez,
el parrafo 3° del articulo en cuestion contempla que los Estados parte procederan a un
examen de las actividades profesionales que se indican en el articulo 14-2°, con la
finalidad de comprobar si esta justificado mantener las exclusiones de que se traten, y
el resultado de dicho examen deberd de comunicarse a la Comision de forma
periddica, sefialando un tiempo minimo de 8 afios.?®®

Para la aplicacion de la presente Directiva, los Estados miembros, de acuerdo
con el articulo 33, se obliga a poner en vigor las disposiciones legales reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la misma,
estipulandose como fecha méxima el 15 de agosto de 2008,% para lo cual el 10 de
diciembre de 2008 se elaboré un Informe sobre la transposicion y aplicacion de la
Directiva 2002/73/CE, 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 y a la
promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo (2008/2039(INI)%®
recogiéndose en el articulo 34, en sus dos apartados, qué Directivas y en qué fecha
quedaran sin efecto.?®®

Por dltimo, pese a los grandes avances contemplados en las Directivas se
puede observar que el lenguaje continda siendo preponderantemente masculino, ya
gue reiteradamente se nombran palabras como empresario o trabajador en el erréneo
entendido de que se incluye ambos sexos.

11.D.2 LOS TRATADOS.

*% Todo ello de conformidad a la Declaracion n° 28 anexa al Acta final del Tratado de Amsterdam.
%% para actualizar la presente Directiva a los avances que sean de rigor, el articulo 32 sefiala como
fecha tope el 15 de febrero de 2013 para que la Comision revise el funcionamiento de la Directiva
objeto, asi como se contempla la posibilidad de que se puedan realizar las modificaciones que se
estimen pertinentes, para lograr una mayor adecuacion a la realidad social.
%7 E|l mismo articulo prevé que en caso de no obtener vigencia en la fecha sefialada, se deberan
garantizar en el mismo plazo que los interlocutores sociales introduzcan las disposiciones requeridas
mediante acuerdos y, en el supuesto de no lograrse, se posibilita la concesién de una prérroga de un
afio maximo para su cumplimiento.

Vid. Informe sobre la transposicion y aplicacion de la Directiva 2002/737CE, en
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+...//[ES
89 1.- Con efecto a partir del 15 de agosto de 2009, las Directivas 75/117/CEE, 76/207/CEE,
86/378/CEE y 97/80/CE, quedaran derogadas sin perjuicio de las obligaciones que incumben a los
Estados miembros en lo relativo a las fechas de incorporacion a su Derecho interno y de aplicacion de
las directivas que figuran en el anexo I, parte B.
2.- Las referencias a las Directivas derogadas se entenderan hachas a la presente Directiva con arreglo
a la tabla de correspondencias que figura en el anexo Il.
El articulo 35 sefiala que la entrada en vigor de la Directiva sera a los veinte dias de su publicacién en el
Diario Oficial de la Unién Europea, por lo que su entrada fue el 16 de agosto de 2006.
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Son diversos los Tratados que se han promulgado en el entorno de la Unidn
Europa relacionados, directa o indirectamente, con la aplicacion de los principios de
igualdad y de no discriminacion, sefialando primeramente el Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales,®® en el que
mayoritariamente los derechos protegidos se encuentran vinculados con el respeto y la
no discriminaciéon de las personas,®! tomando en consideracién la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos al reafirmar las libertades fundamentales y la
proteccién y el desarrollo de los derechos humanos, dictdndose tras su promulgacion
varios Protocolos Adicionales.?®? Espafia, tras la ratificacién de dicho instrumento, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 96-1° de la Constitucion Espafiola, forma
parte del ordenamiento juridico interno, lo que faculta a que cualquier persona pueda
invocarlo de forma directa ante los Tribunales y Autoridades Administrativas para
reclamar su cumplimiento.

El principio de igualdad no se refleja de forma expresa en el contenido del
Convenio si bien, en el articulo 14, se prohibe la discriminacidon en sus mdultiples
formas,?*® siendo este articulo interdependiente en la medida en que su violacién ha
de ser alegada en combinacién con uno de los derechos sustantivos reconocidos en el
mencionado Convenio o en sus Protocolos Adicionales y, en este sentido, la
prescripcion sefialada en el articulo 5, del Protocolo n° 7 en cuanto a entendimiento de
la discriminaciéon sexual relativo a la igualdad de los conyuges ha generado
Recomendaciones para afadir al articulo 14 la clausula de “orientacion sexual”.

Existen autoras contrarias al tratamiento que el principio de igualdad recibe
en el seno del Convenio Europeo de Derechos Humanos, al sefialar que el articulo 14
de este instrumento carece de eficacia autbnoma, ya que no existe la posibilidad de
invocar tal derecho con independencia del ejercicio del otro derecho fundamental,
puesto que no se reconoce categoria de derecho fundamental al derecho de los
hombres y las mujeres a la igualdad, limitdndose a garantizar que en el ejercicio de
determinados derechos civiles y politicos no se discrimine a nadie, lamentando que el

2% promulgado el 4 de noviembre de 1950, ratificado por Espafia el 29 de septiembre de 1979.

#1 sjendo fundamentalmente el derecho a la vida, el derecho a la libertad y seguridad personal, los
derechos del detenido, el derecho a la intimidad de la vida privada y familiar, el derecho a la
inviolabilidad del domicilio y de la correspondencia, el derecho a la libertad de opinién y expresion, el
derecho a la libertad de reunién, asociacion, fundacién y sindical, el derecho a contraer matrimonio y
fundar una familia y el derecho a un proceso judicial nacional por violacion de estos derechos.

22 Todos estos derechos son protegidos mediante la asuncién por los Estados miembros de unas
obligaciones que pueden ser exigidas, no so6lo por los estados contrarios sino, por los particulares; es
decir, es una garantia suplementaria a la propia que cada Estado miembro posee en relacion con la
proteccion de los derechos humanos. Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales, en http://www.ruidos.org/Normas/Conv_europeo_dchos hum.htm

293 Ppara ello se sefiala que: “El goce de los derechos y libertades reconocidas en el presente Convenio
ha de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua,
religion, opiniones publicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional,
fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”.
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articulo 13 del actual Tratado de Amsterdam reproduzca el mismo esquema, es decir,
ausencia de caracter autbnomo y efectos indirectos.?*

Otro instrumento de aplicacién es la Carta Social Europea,®® y entre los
articulos que en mayor medida inciden en el presente trabajo destaca, en primer lugar,
su preambulo al referir que el goce de los derechos sociales debe quedar garantizado
sin discriminacion por razén de sexo, asi mismo, el articulo 4-1° refleja el derecho de
los trabajadores de ambos sexos a una remuneracion igual por un trabajo de igual
valor, y el articulo 8 contempla el derecho a la no discriminacién de la mujer por su
condicion bioldgica.

Por otra parte, el Protocolo Adicional a la Carta Social Europea,®® también
prevé el principio de igualdad de oportunidades y de igualdad de trato en la ocupacion
y el empleo, independientemente del sexo, observandose que la incorporacion del
Protocolo a la propia Carta Social Europea, revisada en 1996, gesté un notorio avance
en la consagracion de los derechos de las trabajadoras.

En la Carta no existe ninguna manifestacion sobre discriminacion por
orientacion sexual, a excepcion de lo previsto en la parte Il del Protocolo Adicional a la
CSE de 5 de mayo de 1988, en donde contempla el principio de igualdad con
clausulas de interdiccién de discriminacion sexual.?*’

Otro instrumento de envergadura en materia de igualdad entre mujeres y
hombres es la Carta de los Derechos Fundamentales,?*® cuyo objetivo principal es el
reforzamiento de los derechos fundamentales como queda reflejado en el
Predmbulo,?® aunque existen autores que entienden que la Carta se aplica sélo en
materias incluidas entre las competencias de la Comunidad y los objetivos de la Unién
Europea y, por consiguiente, las instituciones y 6rganos de la Union y los Estados
miembros cuando actian en el marco del Derecho comunitario respetardn los

24 Ob. Cit. VOGEL-POLSKY, Eliane, “La trampa de la igualdad: Derecho ¢a qué igualdad? en
http://blap.infopolis.es/segment.cfm?segment=1222&table of contents=1174
2% Aprobada en el seno del Consejo de Europa, el 18 de octubre de 1961, en Turin, siendo ratificado
Eg(gr Espafia el 6 de mayo de 1980.

Adoptado en Estrasburgo el 5 de mayo de 1988.
27 TERRAZONA GARCIA, Juan Carlos, “El principio de no discriminacién por motivos de orientacién
sexual. Una aproximacion a la situacién actual”, en http://mural.uv.es/tagar/tesina.pdf
%8 proclamada en Niza, el 7 de diciembre de 2000 y representa la sintesis de los valores comunes de
los Estados miembros de la U.E, publicada en el DOCE el 18 de febrero de 2000.
299 Al afirmar : “Por ello, es necesario, dotandolos de mayor presencia en una Carta, reforzar la
proteccion de los derechos fundamentales a tenor de la evolucién de la sociedad, del progreso social y
de los avances cientificos y tecnologicos”.

107


http://blap.infopolis.es/segment.cfm?segment=1222&table_of_contents=1174
http://mural.uv.es/tagar/tesina.pdf

derechos, observaran los principios y promoveran su aplicacion con arreglo a sus
respectivas competencias. >

La Carta incluye un preambulo introductorio y 54 articulos, distribuidos en 7
capitulos,®* si bien, aunque los derechos que son mencionados son reconocidos a
toda persona, la misma remite también a ciertas categorias de algunos grupos que,
por su situacion de vulnerabilidad, requieren de necesidades particulares, como es el
caso de menores, personas mayores, personas con discapacidad, etcétera, pero en
donde se explicita el principio de igualdad es en el capitulo Ill que refiere acerca del
mismo y dentro de él, el nimero 20 que sefiala que todas las personas son “iguales
ante la ley”, lo cual es aplicable al principio de igualdad que figura en todas las
constituciones europeas y que como el Tribunal de Justicia considerd en reiteradas
sentencias es un principio fundamental del Derecho comunitario. 3%

La discriminacién también se contempla en la Carta, y asi en el articulo 21,
en su apartado 1°, prohibe toda discriminacion y, entre otras, la ejercida por razén de
sexo, siendo probablemente la fuente de inspiracion de este precepto el articulo 13 del
Tratado Comunidad Europea, el articulo 14 de la CEDH y el articulo 11 del Convenio
relativo a los derechos humanos y la biomedicina, referente a patrimonio genético.>*

Pero en donde se plasma expresamente la igualdad entre hombres y mujeres
es en el articulo 23, en sus dos incisos, al contemplar que su ejercicio debera de ser
incluidos en todos los Ambitos de la vida civil®*** y, al respecto, el parrafo 1° encuentra
su fundamento en el articulo 2 y en el aparatado 2° del articulo 3 del Tratado de la
Comunidad Europea, que imponen como objetivo a la Comunidad la promocion de la
igualdad entre el hombre y la mujer, siendo otros preceptos inspiradores del
mencionado articulo el apartado 3° del articulo 141 del Tratado CE, el 20 de la Carta
Social Europea, asi como el punto 16 de la Carta Comunitaria de los Derechos
Sociales Fundamentales de los Trabajadores y el apartado 4° del articulo 2 de la

%YRODRIGUEZ BEREIJO, Alvaro, “El valor juridico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea después del Tratado de Niza”, en la Obra colectiva La encrucijada constitucional de la
Unién Europea, Coords. Garcia de Enterria, Eduardo y Alonso Garcia, Ricardo, Madrid, 2002, pp. 207 y
208.
%1 Que son los relativos a la Dignidad, Libertad, Igualdad, Solidaridad, Ciudadania, Justicia y el que
refiere a las Disposiciones Generales.

> Entre otras: Sentencia de 13 de noviembre de 1984, Racke, asunto 283/83, Rec. 1984, p.3791, la
Sentencia de 17 de abril de 1997, C-15/95, EARL. Rec. 1997, p. 1-1961 y la Sentencia de 13 de abril de
2000, C-292/97, Karlsson.

“Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea”, en
http://www.euskalherria.com/dokumentuak/fitxategiak/carta_ue es.pdff#tsearch=%22Carta%20de%?20los
%20Derechos%

3% Articulo 23-1°: “La igualdad entre hombres y mujeres sera garantizada en todos los ambitos, inclusive
en materia de empleo, trabajo y retribucién”.

2°. “El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcién de medidas que ofrezcan ventajas
concretas a favor del sexo menos representado”.
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Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en los que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la
promocién profesional y a las condiciones de trabajo. Por su parte, el apartado 2°
recoge de manera breve y concisa lo expuesto en el apartado 4° del articulo 141 del ya
citado Tratado de la Comunidad Europea, mediante el cual el principio de igualdad de
trato no impide el mantenimiento o la adopcion de medidas que ofrezcan ventajas
concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de una
actividad profesional o a evitar 0o compensar desventajas en sus carreras
profesionales.

III.E. LA JURISPRUDENCIA Y LA DOCTRINA COMUNITARIA.

La jurisprudencia comunitaria ha configurado una formula concreta de los
principios de igualdad y no discriminacion en cualquiera de los campos, dado que las
directivas anteriormente resefiadas, unida a un importante activismo judicial del TICE,
ha permitido que con el transcurso del tiempo la igualdad entre los sexos se considere
un auténtico derecho fundamental europeo, consecuencia de la modificacion del
articulo 119 del Tratado de Amsterdam,* que en su articulo 141 contiene los parrafos
3° y 4° donde se desarrolla la igualdad de género, al definir ampliamente el concepto
de igualdad de retribucién.3%

Como ha sido sefialado, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha
intentado avanzar en la igualdad material, por lo que ha tenido que sistematizar
algunos conceptos como el de discriminacién indirecta o las discriminaciones ocultas,
gue le permiten llegar a detectar la desigualdad por encima de igualdades aparentes y,

3% A través del Tratado de Amsterdam se modificé el Tratado de la Unién Europea, los Tratados
Constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados Actos conexos, siendo la firma de su firma
el 2 de octubre de 1997.

%% En este contexto, cabe citar:

“l. Cada Estado miembro garantizara la aplicacion del principio de igualdad de retribuciéon entre
trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor.

Il. Se entiende por retribucién, a tenor del presente articulo, el salario o sueldo normal de base o
minimo, y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas directa o indirectamente en dinero o en especie
por el empresario al trabajador en razén de la relaciébn de trabajo. La igualdad de retribucién, sin
discriminacién por razén de sexo, significa: a) que la retribucion establecida para un mismo trabajo
remunerado por unidad de obra realizada se fija sobre la base de una misma unidad de medida; b) que
la retribucion establecida para un trabajo remunerado por unidad de tiempo es igual para un mismo
puesto de trabajo.

Ill. EI Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 251, previa consulta al Comité
Econémico y Social, adoptara medidas para garantizar la aplicacion del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato para hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, incluido
el principio de igualdad de retribucion para un mismo trabajo o un trabajo de igual valor.

IV. Con objeto de garantizar en la practica la plena igualad de hombres y mujeres en la vida laboral, el
principio de igualdad de trato no impedira a ningin Estado miembro mantener o adoptar medidas que
ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades
profesionales o evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales”.
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al respecto, con frecuencia se ha mencionado la Sentencia de 30 de abril de 1998 que
conoce la cuestion prejudicial acerca de la interpretacion de la legislacion a la que se
acoge una empresa para negarse a una evaluacion anual por estar la trabajadora ese
afo de baja maternal; todo ello en relacion con el apartado 3° del articulo 2 y el articulo
5 de la Directiva 76/207/CEE. La sentencia considera que no puede marginarse a la
mujer de su derecho a ser calificada anualmente por haber estado de baja maternal,**’
y al resolver en este sentido el Tribunal adopta una perspectiva de género puesto que
comprueba si la neutralidad aparente de una norma produce o no efectos negativos
para la igualdad de la mujer, por lo que de nueva cuenta destaca la evolucion de las
técnicas que aplica el propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
encaminadas a la obtencion de la verdadera igualdad formal en razén de género,
maxime si se realiza un comparativo entre los criterios establecidos en sus inicios y los
gue actualmente rigen.

Un ejemplo de los primeros criterios establecidos al respecto es la
interpretacion de la ya repetida Directiva 76/207, de 9 de febrero, quien al referirse
Unicamente a ciertas cualidades de la mujer, como maternidad, embarazo y lactancia,
permitié al Tribunal abrir la interdiccion de la discriminacién en materia de género a
situaciones diferentes, puesto que en sus comienzos, en especial en lo concerniente a
la proteccion de la maternidad, la jurisprudencia del TICE establecié el criterio de que
la igualdad de la mujer exige la proteccion de sus derechos laborales y asistenciales
para que la maternidad no sea obstaculo alguno para el acceso de la mujeres en la
esfera laboral,**® por lo que derivado de ello se produce un reconocimiento basado en
la no diferenciacion en razén de sexo, admitiendo que el derecho de las mujeres a la
maternidad, al margen de ser la Unica diferencia, -que lo es de caracter biolégico-,
implica directamente la plena igualdad en lo que afecta el acceso a cualquier puesto
de trabajo, no pudiéndose prohibir el acceso laboral por razones tales como la fuerza
fisica, la nocturnidad o cualquier otra circunstancia.

También cabe destacar los avances del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, en especial respecto al concepto de discriminacion indirecta,
dado que en la actualidad el propio Tribunal analiza cualquier aspecto que tenga
repercusion en relacion con la aplicacion de la perspectiva de género y la existencia,
en su caso, de algun tipo de discriminacion, resaltando, a modo de ejemplo, la
Sentencia del TJUE de 23 de octubre de 2003 sobre el célculo de pensiones de

%97 Vid. BALAGUER CALLEJON, Maria Luisa, Mujer y Constitucion: la construccion juridica del género,

Serie Feminismos, Catedra, Madrid, 2005, p. 61
398 E| Tribunal reconoce que la maternidad y las circunstancias que de ella se derivan, son el Gnico
hecho que diferencia a la mujer del hombre.
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funcionarios/as a tiempo parcial, donde se considera que cuando alguna situacion
afecta de forma muy importante a la mujer debe corregirse.**

Pero, han sido multiples las sentencias del Tribunal de Justicia que han
incidido en las desigualdades entre mujeres y hombres y cuya repercusién en la esfera
familiar es obvia, en especial en materia de empleo, y dentro de éste, las relativas a
retribuciones, empleo y ocupacion, asi como las que inciden en la esfera de la
Seguridad Social y aquellas que guardan relacion con la igualdad de trato en relacion
con las condiciones de trabajo y empleo.

Entre los aspectos que inciden en la igualdad en materia de retribuciones,
empleo y ocupacion,**° no se pueden omitir las dos sentencias que, en mi opinién, han
sido pioneras y han significado mayores avances en el tema, las de los casos Kalanke
y Marshall, si bien, antes de éstas ya se dictaron algunas otras con gran resonancia,
gue de una u otra forma marcaron la pauta inicial para el logro futuro de la plena
igualdad.**

La Sentencia Kalanke,®? con fundamento en el articulo 4 de la
Lamdesgleichstellungsgesetz, (ley relativa a la igualdad de trato entre hombres y

%9 0Ob Cit BALAGUER CALLEJON, Marfa Luisa, Mujer y Constitucion: La construccion juridica del
género, p. 46.

19 En este contexto, y tras el analisis de diversas sentencias que hacen referencia a la igualdad de
trato en materia de retribuciones se pueden extraer las siguientes conclusiones:

a) La existencia de un derecho fundamental a la no discriminaciéon que forma parte de los principios
generales del derecho comunitario.

b) La desigualdad proscrita que es aplicable a cualquier mecanismo o forma que determine la misma.

c¢) La afirmacion de que el articulo 119 del Tratado es de efecto directo, lo que exime de la necesidad de
un posterior desarrollo y que se aplica a todas las formas de discriminacién susceptible de ser
constatada mediante criterios comparativos de la actividad laboral realizada.

d) La prohibicion de discriminacion alcanza a aquellas que perjudican de hecho a un nimero mayor de
mujeres que de hombres, excepto en los supuestos en que la normativa a aplicar se pueda justificar
como objetiva, razonable y desprovista del efecto diferenciador de caracter indirecto. Es oportuno
sefialar que el Tribunal ha reconocido que la mera invocacioén invierte la carga de la prueba contra el
empresario que es el que debe demostrar que la diferenciacion retne los requisitos para ser admitida.

e) La existencia de una discriminacion prohibida permite al Juez Nacional inaplicar la disposiciéon en
concreto sin solicitar o esperar su derogacion.

1 Entre otras:

- STJCEE de 25 de mayo de 1971 (as. 80/70 Defrenne I).

- STICEE de 8 de abril de 1976 (As. 43/75 Defrenne II).

- STICEE de 15 de junio de 1978 (As. 149/77 Defrenne Il1).

- STICEE de 27 de marzo de 1980 (As. 129/20, Macarthys contra Wendy Smith).

- STICEE de 7 de febrero de 1981 (As. C-184/89 Helga Nimz contra Freire und Hansestadt Hamburg.

- STICEE de 11 de marzo de 1981 (As. 69/80, Margarete Humphreys contra Lloyds Bank Limited).

- STICEE de 31 de marzo de 1981 (As. 96/80, Jenkins contra Kingstate).

- STICEE de 13 de mayo de 1986 (As. 237/85 Bilka-kaufhaus GMBH contra Karin Weber).

- STIJCEE de 17 de octubre de 1989 (As. 109/88 Dansk Arbejdsgiberforenging).

%12 Sentencia del Tribunal de la Comundad Europea, As, C-450/93 de fecha 17 de octubre de 1995.
siendo el conflicto suscitado por el promotor contra el Land de Bremen, Alemania, y considerada el
paradigma de las medidas positivas.
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mujeres en la Funcion Puablica de 1990, del Land de Bremen) tiene su origen en el
conflicto suscitado en la ciudad de Bremen, Alemania, al abrirse la convocatoria a una
plaza de jefe de departamento del servicio de espacios verdes a la que, entre otros/as
opositores/as, accedieron el sefior Kalanke y la sefiora Glissman, teniendo ambos el
mismo grado de cualificacion, titulados en ingenieria, siendo la decision final del comité
de personal la de contratar a la sefiora Glissman, pues aunque ambos obtuvieron
idéntica calificacion técnica, fundamentaron tal decision en una ley del estado de
Bremen que establecia que cuando existen dos candidatos con igual calificacion para
acceder a un puesto vacante y las mujeres estuviesen subrepresentadas en ese sector
debia de darse prioridad a las mismas. El sefior Kalanke recurri6 tal decision ante las
autoridades jurisdiccionales alemanas sin obtener sentencia favorable a su pretension.
Ante la negativa, acudié al Tribunal de Luxemburgo alegando que la ley del estado de
Bremen era contraria a la Directiva 76/207, y en concreto a su articulo 2.3" La
sentencia de este Tribunal admitié y concedi6 las pretensiones del sefior Kalanke al
estimar que la Ley del Estado de Bremen lo habia discriminado por razén de sexo, asi
mismo, la sentencia sefialé que en este caso no era aplicable el articulo 2-4° de la
citada Directiva, que faculta a los estados a mantener en vigor las medidas que tengan
como fin promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, mediante
acciones que busquen remediar la desigualdad de hecho que afecta a las
oportunidades de las mujeres.

Los dos razonamientos que, en mayor medida, influyeron para tal resolucion
fueron que la Ley de Bremen establece una preferencia total e incondicional a favor de
las mujeres, y que dicha ley no promueve una igualdad de oportunidades, sino que
pretende alcanzar una igualdad de resultados, lo que ha generado opiniones
contradictorias,®* por lo que la sentencia del caso Kalanke influyé para que algunos
Estados adoptasen medidas de accidn positiva en su legislacion interna, obligando al
Tribunal a realizar pronunciamientos en relacion a la compatibilidad de tales medidas
en derecho comunitario y, en principio, el propio Tribunal no estima conforme a
derecho comunitario que la legislacion en igualdad de condiciones prioriza la

33 Que determina que “El principio de igualdad de trato implica la ausencia de toda discriminacion

basada en el sexo, ya sea directamente, ya indirectamente por referencia, especialmente, al estado
matrimonial o familiar”.

314 Considero que la Ley de Bremen no establece de forma tan radical la preferencia absoluta a favor de
las mujeres, sino que las condiciona a la existencia de una igual cualificacion para el trabajo entre
hombres y mujeres, por una parte, y que en esa area laboral especifica las mujeres se encuentren
subrepresentadas. En lo que concierne a la obtencién de una igualdad de resultados la critica es muy
compleja, pues aunque si se lleva a cabo una igualdad de resultados, en tanto que por medio de la
discriminacién inversa se coloca a las personas en una situacion estratégica, si se toma en
consideracion el punto de vista del grupo al que la persona representa, lo que realmente la ley
promueve es una igualdad de oportunidades para poder competir a ciertos puestos y no el beneficiar a
ninguna persona en concreto. De igual manera, tampoco es explicita la justificacién de desacreditar, sin
mayores justificaciones, una politica de igualdad de resultados, cuando de forma similar a la igualdad de
oportunidades, lo que en estricto sentido se pretende es la promocion de una igualdad sustancial a
través de la eliminacion de diversas desigualdades de hecho.
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contratacion a las mujeres, pero la resonancia doctrinal de la sentencia Kalanke derivo
a una jurisprudencia mas abierta puesto que a partir de la publicaciébn de esta
sentencia se genera un debate en relacion a las medidas de accidén positiva, al
considerar el propio Tribunal que no procedia el establecimiento de tales medidas, y
ante el rechazo doctrinal se ha intentado de forma generalizada ir a un criterio de
proporcionalidad de esas medidas, pero partiendo de la base de mantener las mismas

como una forma idénea de superar la desigualdad histérica de las mujeres*.

En cuanto a la sentencia Marshall,*!® el recurrente, igualmente varén, era un
profesor al cual le fue denegado un ascenso, siendo la persona que obtiene dicho
beneficio una compafiera mujer, que en efecto tenia igual capacidad, todo ello en
aplicacion del articulo 25-5° de la Ley de la Funcién Publica del Land.3'’

Pese a ser similar al caso Kalanke, la interpretacion de los argumentos no son
idénticos, porque la cuota no es automatica en el caso de la infrarepresentacion, sino
gue se establece lo que se puede denominar una “clausula de apertura”, al
establecerse la regla de preferencia a favor de las mujeres, pero se contempla que
puedan concurrir en un candidato motivos que, finalmente, inclinen la balanza a su
favor. En esta sentencia, el Tribunal entiende que no se viola el principio de igualdad
de trato, referido en la Directiva 76/207, pues constata que hasta en el caso de igual
capacitacion entre candidatos de diversos sexos se produce la tendencia a promover
con preferencia a los hombres debido a ciertos prejuicios estereotipados en relacion
con el papel activo de la mujer.>

Por ese motivo, el hecho de que dos personas de diferente sexo sean
candidatas y presenten igual capacitacién, no implica necesariamente que deban tener
iguales oportunidades. De ahi, que una norma como la alemana del presente supuesto
si sea entendida como una medida legitima de igualdad de oportunidades, dado que
puede contribuir como sobrepeso a los efectos perjudiciales para las mujeres
derivados de actos sexistas historicamente establecidos, lo que contribuird a reducir

315 Vid. ATIENZA, Manuel, “Un comentario al caso Kalanke”, Doxa, Madrid, nim. 19, 1996, pp. 111-122,
en el que se sefala que la utilidad de las medidas de accién positiva estaria justificada en funcion de
diferentes criterios: si resulta eficaz para conseguir el objetivo, si el objetivo es importante, si no hay
medidas alternativas y que lleve la carga de la argumentacion.

® Sentencia del Tribunal de la Comunidad Europea, As. C-409/95 de 1997, siendo la instancia
controvertida el Land de Nordehein-Westfalen, en Alemania.
%7 Que sefialaba: “Cuando en el sector del organismo competente en el que deba producirse la
promocion haya menos mujeres que hombres en el nivel del correspondiente puesto de la carrera, se
concedera preferencia en la promocién a las mujeres, a igualdad de aptitud, competencia y prestaciones
profesionales, salvo que concurran en la persona de un candidato motivos que inclinen la balanza a su
favor”.
318 Entre otros, prejuicios respecto a que las mujeres interrumpan con mayor frecuencia que los hombres
sus estudios, que las mujeres tengan mayor flexibiidad para acoplarse a los horarios de trabajo en razén
al cumplimiento de las actividades domésticas, por motivos de embarazo, parto y lactancia, etcétera.
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las desigualdades de hecho existentes en la vida real y, por ello, el Tribunal estima que
el articulo 2-4°de la ya repetida Directiva tiene como finalidad esencial y limitada, la
autorizacion de medidas que, aun siendo discriminatorias aparentemente, estan
destinadas a eliminar o cuanto menos reducir las desigualdades sociales y, entre
otras, la autorizacion de medidas nacionales en el ambito laboral, incluida la
promocién.

Al realizar una breve resefia comparativa entre ambas sentencias, Kalanke y
Marschall, se observa que el Tribunal de Justicia sienta la tesis de que una accion
cuya finalidad sea promover prioritariamente a las candidatas femeninas en los
sectores de la funcion publica en los que se encuentren infrarepresentadas debe
considerarse compatible con el Derecho comunitario, siempre que no conceda,
automaticamente y sin condiciones previas, preferencia a las mujeres que tengan una
cualificacién igual a la de los varones, y/o cuando las candidaturas sean objeto de una
apreciacion objetiva que considere las situaciones de indole personal de todos/as las
candidatos/as.

El caracter innovador de estas dos sentencias ha propiciado que se hayan
dictado otras posteriores de interés para el logro de la plena igualdad entre mujeres y

hombres, como son los casos Badeck,**® Abrahamsson,®° Schnorbus®* vy
Lommers.3?

%19 La Sentencia Badeck de 28 de marzo de 2000, plantea una posible contradiccién de la Ley del Land

de Hesse sobre la igualdad de derechos entre mujeres y hombres para la eliminacion de la
discriminacién de las mujeres en la Administracién Publica vigente del afio 1993, para lo cual el Tribunal
utiliza el test Kalanke/Marschall para enjuicar diversas acciones positivas de esta Ley. Asi, el Tribunal
considera que en caso de igualdad de cualificacion entre personas candidatas de diferente sexo
seleccionados y en sectores de la funcién publica de la subrepresentacién femenina, es decir, aquellos
grupos de la funcién publica donde hayan menos puestos ocupados por mujeres que por varones,
tendran preferencia las candidatas femeninas, salvo que se oponga a ello un motivo de rango superior.
En sus fundamentos, el Tribunal se plantea si ésta es una regla de preferencia idéntica al caso Kalanke,
es decir, prohibida, o tipo Marschall, admitida, y concluye en este Ultimo sentido. Los motivos mas
recurridos son que la ley alemana, ya en la misma valoracion de los méritos de todas las personas
candidatas, prohibia tener en consideracion criterios que, aun siendo neutros en un primer momento,
perjudican a las mujeres, tales como la situacidn familiar, el trabajo desarrollado a tiempo parcial, los
ingresos del conyuge, los permisos obtenidos como consecuencia de la atencién a la descendencia u
otros familiares, etcétera, sefialando que tampoco se pueden tener en cuenta aquellos criterios que
favorecen a los hombres como la edad, la antiguedad en la empresa o la fecha del Ultimo ascenso, entre
otras muchas.

En contraposicién, si se pueden tener en consideracion aspectos tales como la capacidad y experiencia
adquiridas en el ejercicio del trabajo familiar, siempre que tenga importancia para la aptiud, competencia
ylo capacidad técnica de las personas candidatas.

Otra argumentacion del Tribunal es que en aquellas profesiones que requieran una formacion
especializada y en las que las mujeres estén subrepresentadas, siempre que el Estado no ejerza un
monoplio de formacion, debe de reservarse a las mujeres al menos la mitad de las plazas de
formacién. También sefiala que en caso de igualdad de cualificacion entre personas candidatas de
distinto sexo, se debe de garantizar que las mujeres cualificadas sean convocadas a entrevistas de
presentacion en los sectores en que las mujeres estén infrarrepresentadas.
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320 E| caso Katarina Abrahamsson y otros, de fecha 6 de julio de 2000, tiene su origen en la Universidad

de Goteborg, que oferté una plaza de profesor/a de ciencias de la hidrosfera en la que se indicaba en
las bases que podria aplicarse la discriminacién positiva a favor de las mujeres. La Comision de
Nombramientos de la Universidad efectio dos votaciones, en la primera tan sélo se tuvo en cuenta la
capacitacién cientifica de las personas candidatas, obteniendo el mayor resultado el sefior Anderson, y
la sefiora Destouni logr6é el segundo mejor promedio y, por el contrario, en la segunda votacion que
tenia en consideracion el reglamento sueco sobre la ensefianza superior, concretamente su articulo 15
bis, que permite establecer en la provision de puestos docentes la discriminacion positiva con la
intencion de favorecer la igualdad en el campo laboral, por lo que un/o candidato/a que pertenezca al
sexo infrarrepresentado y que a su vez posea la capacitacion suficiente para el puesto, podra ser
seleccionado con preferencia a una persona candidata del sexo opuesto que en el caso contrario
hubiese resultado designado, siempre que la diferencia entre las respectivas capacitaciones no sea tan
transcendente como para que la regla vulnere la exigencia de objetividad en el momento de la
contratacion. En virtud de ello, quién obtuvo mayor votacion fue la sefiora Destouni, siendo
definitivamente ésta la propuesta por parte del tribunal calificador.

De forma imprevista la Sra. Destouni renunci6 a su plaza, y el tribunal tomo la determinacion de elegir a
la mujer que en las pruebas selectivas habia obtenido la segunda posicion, la sefiora Fogelqyvist,
admitiendo que la diferencia entre el sefior Anderson y ella era considerable, pero ain bajo esta
afirmacioén, tuvo dificultades para adecuar el caso con relacion al ya citado articulo 15 bis del
Reglamento; pese a ello, el Rector tom6 la decisibn de nombrar a la sefiora Fogelgvist, bajo la
afirmacion de que la diferencia entre ambos no era tan abismal como para que la discriminacion positiva
a favor de la candidata mujer vulnerase la exigencia de objetividad en la provision de puestos.

El nombramiento fue impugnado por el sefior Anderson y por otra candidata, la sefiora Abrahamsson,
ante el Tribunal de Justicia y éste entendié que esta medida es contraria al Derecho comunitario,
matizando su fundamento en que la normativa sueca (a diferencia de la alemana) permite dar
preferencia a las mujeres, incluso aunque no tengan la misma capacitacion que los varones
concursantes, siendo otro argumento el que la normativa sueca no establece criterios concretos y
transparentes que permitan control, sefialandose por otra parte, la preferencia automéatica a las mujeres,
incluso teniendo menos méritos, y en cambio no considera las situaciones personales de orden personal
del total de las personas candidatas, medida ésta que a juicio del Tribunal es desproporcionada.

%21 E| caso de la sefiora Julia Schnorbus dio origen a la sentencia de 7 de diciembre de 2000, instado
ante el tribunal contencioso-administrativo de la ciudad alemana de Francfort del Meno, al considerar
que la Ley del land de Hesse (ley que regulaba el acceso a las practicas juridicas preparatorias que
preceden al segundo examen de Estado de la carrera de Derecho, que se realizan por un periodo de
dos afios, que son remuneradas y adquieren el nombramiento de funcionario temporal para aquellas
personas que lo llevan a cabo), otorgaba prioridad a las personas candidatas que hubiesen prestado el
servicio militar. En este caso el tribunal aleman planteé una cuestion prejudicial, pero la decision final del
Tribunal de Justicia Europeo concluyé que es compatible con la Directiva un trato favorable para los
varones que hayan realizado 10 meses de servicio militar obligatorio, hasta extremos que las prioriza
sobre las candidatas mujeres para compensarles una desventaja objetiva, puesto que el cumplimiento
del servicio militar es una obligacién, no siendo en ningin momento facultativa, sino impuesta por el
Estado.

El Tribunal europeo admite que en este supuesto no se esta ante una discriminacion directa en funcién
del sexo, porque se pospone a todos los que no hayan hecho el servicio militar, ya sean hombres o
mujeres, pero si ante un caso de discriminacion indirecta a favor de los hombres, al ser éstos los Unicos
gue legalmente se encuentran obligados a realizar la instruccion militar, si bien estima que puede ser
justificada por razones objetivas e inspirada tan solo por la preocupacion de contribuir a compensar el
retraso derivado de la prestacion del servicio obligatorio, ya sea militar o civil. El TJCEE profundiza aln
mas en su tesis al justificar que no es una preferencia absoluta o exclusiva para los varones, ya que
existen otras, como son el de tener alguna minusvalia grave o muy grave, haber sido cooperante,
etcétera.

%22 La sentencia del caso Lomers ha dado origen a la sentencia del Tribunal de Justicia Europeo de 19
de marzo de 2002, a raiz de la demanda interpuesta por el sefior Lommers, de nacionalidad holandesa,
funcionario del Ministerio de Agricultura de su pais, siendo su esposa empleada por cuenta ajena. En
1995, el sefior Lommers habia solicitado que le fuese reservada una plaza de guarderia para su hija que
iba a nacer préximamente, siéndole denegada tal pretension bajo el argumento de que tan sélo tenian el
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Por otra parte, existe una nutrida jurisprudencia en relacion con las diferencias
de trato en el &mbito de la Seguridad Social y, sobre todo, en aquellos aspectos que
inciden en las coberturas y prestaciones en dicho régimen,** siendo las referencias
mas importantes las que afirman que es progresiva la aplicacion del principio de
igualdad de trato en el ambito de la Seguridad Social, en especial, los regimenes que
aseguran las coberturas contra los riesgos derivados de enfermedad, vejez, invalidez,
accidente laboral, enfermedad profesional y desempleo.

También, el establecimento de una edad especifica de jubilacion para las
mujeres ha sido considerado una condicion discriminatoria, al igual que la existencia
previa de situaciones de desventaja de muchas mujeres ha sido presumido contraria al
principio de igualdad de trato, excepto en los supuestos en que la parte empresarial
pueda formular una justificacion sobre la objetiva razonabilidad de la medida.

Por ultimo, también han sido diversas las sentencias emanadas por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas sobre la igualdad de trato en las

derecho de reserva las mujeres funcionarias, mientras que los varones (nicamente tenian derecho en
casos de urgencia.

El Alto Tribunal entiende que esta medida no vulnera el Derecho comunitario, por diversas causas,
como son, primeramente, que en el Ministerio de Agricultura de Holanda era consciente de la situacién
de infrarrepresentacion de las mujeres en su estructura organica, dado que el nimero de varones que
laboraban era de 11.251 empleados, mientras que el total de mujeres trabajadoras tan sélo era de
2.792, asi como que era constatable la insuficiencia manifiesta de guarderias adecuadas para hijos e
hijas, lo que puede ser motivo indirecto para que las trabajadoras renuncien a su empleo, si bien, el
Tribunal sefiala que una medida como ésta se inserta claramente en el marco de un concepto
restringido de igualdad de oportunidades, dado que lo que realmente se oferta a las mujeres no son
puestos laborales remunerados, sino el derecho a disfrutar algunas condiciones de trabajo que faciliten
la continuacion y el progreso en su carrera profesional, por lo que si es una medida de las incluidas en
el articulo 2-4° de la Directiva 76/207. De cualquier forma el Tribunal enjuicia la proporcionalidad de la
medida bajo argumentos como que la misma pretende abolir una desigualdad de hecho, pero no
contribuye de forma alguna en perpetuar los roles tradicionales asignados a mujeres y hombres, en el
mal entendido de que a las mujeres les corresponde la atencion de los/ hijos/as, que esta medida rige
exclusivamente para guarderias publicas, no para las privadas, que para los trabajadores varones se
contempla esta posibilidad en caso de urgencia, y que el Tribunal no debe de entrar a valorar si la
medida determinada afecta negativamente a la sefiora Lammers que, como se ha sefalado, trabaja de
forma autdbnoma, puesto que las argumentaciones que el Tribunal emana son Unicamente para
supuestos de la Administracién Publica.

323 En esta direccion, destacan sentencias como las:

-STJCEE, de 26 de febrero de 1986 (As. 71/85 Holanda c Federatie Nederlandes Valkbeweging).
-STJCEE, de 26 de febrero de 1986 (As 262/84, Vera Mia Beets-Proper ¢ F. Van Lanxchot Bankiers).
-STJCEE, de 24 de marzo de 1987 (As 286/85. Norah McDermott y Ann Cotter ¢ Minister form Social
Welfare y Attorney. General).

-STJCEE, de 21 de noviembre de 1990 (As C-373/89, Caisse dassurances sociales pour travailleurs
independants”Integry” contra Nadie Rouvroys),

-STJCEE, de 25 de Julio de 1991 (As. C-208/90 Thersa Emmott contra Minister form Social Welfare y
Attorney General);

-STJCEE, de 19 de noviembre de 1992 (As. 226/91 Jan Molenbroek ¢ Bestuut van de Sociale
Verzekeringsbak).
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condiciones de trabajo y de empleo,®** cuya linea jurisprudencial se pueden sintetizar
en aspectos tales como los siguientes,*?°:

a) Cualquier restriccion en el principio de igualdad de acceso al empleo y en la
fijacion de las condiciones de trabajo debe ser objeto, en el ambito de la legislacion
nacional, de una interpretacion restrictiva, siempre que el sexo constituya una
condicion determinante para el ejercicio de la actividad en cuestion.

b) Los Estados miembros asumen la obligacion del examen y revision perioddica de
las excepciones que puedan haberse autorizado para comprobar si subsisten las
condiciones que justifican las mismas.

c) Multitud de las disposiciones de caracter tuitivo del derecho del Trabajo a favor
de las mujeres no tienen ya razén de ser, puesto que los Estados tienen la obligacion
de no consagrar su legislacion conforme a estos esquemas.

d) Los patrticulares pueden invocar la aplicacion del principio de igualdad de trato
de forma directa ante los Tribunales nacionales.

En consideracion a todo ello, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, asi como la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, han
propiciado un avance en la igualdad material, incorporando una perspectiva de género,
dado que comprueban si una norma aparentemente neutral produce efectos negativos
para el logro de la igualdad de la mujer respecto a los hombres, para lo cual se han
debido sistematizar algunos conceptos, como el de discriminacion indirecta o el de
discriminacion oculta, que permitan detectar desigualdades reales por encima de
igualdades aparentes.

De esta forma, la jurisprudencia, tanto del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos como del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, ha motivado
gue actualmente existan avances en la aplicacion del principio de igualdad por razén
de sexo, lo que se ha plasmado en la doctrina jurisprudencial, en especial respecto a
la discriminacion indirecta o la carga de la prueba, asi como la implantacion de
acciones positivas mediante normas de los Estados parte, valorando que estos
adelantos se han visto momentaneamente culminados con la Carta de los Derechos
Fundamentales, que como ha quedado expuesto anteriormente, es un texto que
supone otro paso mas para la construccion juridica del derecho europeo en materia de
igualdad.

%24 Entre otras: - STICC de 26 de octubre de 1983 (As 163/82. Comision ¢ Republica de Italia);

-STJCC de 10 de abril de 1984 (As. 14/83 sabine von Colson y E. Kamann contra Land Nordrhein-
Wesfalen);

-STJCC de 15 de mayo de 1986 (As. 222/84 marguerite J. C Chief Constatable of the Royal Ulster
Constabulary);

-STJCC de 12 de julio de 1990 (As. C-1888/89 A. Foster c British gas) y

-STJCC de 25 de julio de 1991 (As. C-345/89. Alfred Stoeckel).

325 Opb. Cit. PALOMAR OLMEDA, Alberto, El tratamiento del género en el ordenamiento espariol, p. 55.
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A ello debe de sumarse el Proyecto de Constitucion Europea,®?® que recoge
en concordancia con el articulo 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales, la
igualdad de hombres y mujeres, incorporando en su articulo 11-21 una interdiccion de la
discriminacion, al igual que en su articulo 11-23 al garantizar “la igualdad entre hombres
y mujeres en todos los ambitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucion”,
permitiendo el mantenimiento o la adopcion de medidas que supongan ventajas
concretas a favor del sexo menos representado.

Si bien se observa la objecion de una parte de la doctrina que considera que
la regulacion, tanto de la Carta de los Derechos Fundamentales como del Proyecto de
Constitucion Europea, disminuye los avances que la jurisprudencia viene realizando en
relacion con el reconocimiento en materia de igualdad, en especial porque no refleja
con claridad que la igualdad sea un derecho fundamental que se pueda esgrimir ante
los tribunales, pero a la fecha, el Proyecto de Constitucion Europea no ha sido
aprobado, ya que debia ser ratificado por los miembros de la Union antes de finales
de 2006, puesto que este Tratado soOlo puede entrar en vigor una vez adoptado por
cada uno de los paises signatarios con arreglo a sus respectivos procedimientos
constitucionales, tras la fase de ratificacién por los Estados miembros.>*’

lI.LF. LA PAULATINA INCORPORACION DE LA MUJER EN LA
VIDA POLITICA EN LA UNION EUROPEA, LOS LOGROS EN MATERIA
DE IGUALDAD Y SU INCIDENCIA EN EL AMBITO FAMILIAR.

La interconexion entre la participacion politica, la incorporacién en la toma de
decisiones de la mujer y las familias se debe, mayoritariamente, a la reciente incursion
en el terreno publico de las mujeres, hasta entonces vetado por actitudes y practicas
discriminatorias que generaban un desequilibrio en las relaciones de poder entre la
mujer y el hombre y cuyo efecto mas lastimante se produce en el interior del nucleo
familiar, al limitar tales diferencias las posibilidades de la mujer para encontrar “tiempo”
para adquirir los conocimientos necesarios para poder participar en la adopcion de
decisiones en foros publicos y, de esta manera, obtener un trato mas equitativo de

320 E| 29 de octubre de 2004, los Jefes de Estado o de Gobierno de los 25 Estados miembros y los 3

paises candidatos firmaron el Tratado por el que se instituye una Constitucion para Europa, adoptandola
por unanimidad el 18 de junio de ese mismo afio, en http://europa.eu/constitution/referendum_es.htm.
Actualmente son 27 paises.

%7 |os procedimientos de ratificacion previstos por las Constituciones no son idénticas, pudiéndose
aplicar los mecanismos siguientes:

a) La via parlamentaria, en la que el texto se aprueba previa votacién de otro texto por el que se ratifica
un Tratado internacional por la/as Camara/as parlamentaria/as del Estado.

b) La via del referéndum, en la que tras la organizacién de éste y la creacion del texto del Tratado se
somete directamente a votacion de la ciudadania, y tras ello se realiza un pronunciamiento, ya lo sea a
favor o en contra.
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esas responsabilidades que proporcione una mejor calidad de vida a las mujeres y les
posibilite mayores oportunidades para configurar y elaborar politicas y lograr que sus
intereses sean reconocidos, produciendo relaciones personales mas justas e
independientes.

Por ello, un avance en la lucha por la consolidacion entre los géneros se debe a
la incorporacion progresiva de la mujer a puestos de representacion politica y en los
organos representativos que continua siendo baja, y no Unicamente en los paises
menos desarrollados, sino también en aquellos en los que el nivel de vida es elevado,
lo que dificulta la consolidacion del derecho a la igualdad en este ambito.

En los uUltimos tiempos se han implantado diferentes mecanismos tendentes a
incrementar una mayor participacion de las mujeres en estos 6rganos, asi como en su
caso alcanzar la paridad, en los que han sido un gran apoyo las luchas y
reivindicaciones llevadas la cabo por las propias mujeres, en especial mediante el
asociacionismo femenino.®?® Pese a ello, es evidente el tardio reconocimiento del
sufragio femenino en Europa,®®° estando motivado por los roles establecidos social y
legalmente a las mujeres en comparacion con los hombres, fruto de la influencia de
factores ya analizados en otros capitulos del presente trabajo, como son el sexismo, el
androcentrismo, el patriarcado o la ginopia, entre otros.

La necesidad de incorporar la participacion de las mujeres en este campo se
agudizé con el transcurso del tiempo y fruto de la legalizacion de los partidos politicos
las ejecutivas de los mismos empezaron a disponer de una reducida presencia
femenina para contrarrestar esa infrarrepresentacion, iniciandose las politicas de
cuotas, si bien no en todos los paises en los que ha existido un avance de las mujeres
en la vida politica se debe a la aplicacién de esta politica.3*°

%8 | os ejes principales en donde se asienta el asociacionismo femenino indican que el mismo actta
como lugar de informacién, asesoramiento y apoyo, funge como plataforma de reivindicacion y denuncia
publica ante las Instituciones publicas y ejercitan como promotores de la prevencién mediante la
formacion de mujeres, Vid. NAVARRO MONINO, Isabel, “Papel de las mujeres y de las asociaciones en
la defensa contra el maltrato”, en Mujer y Servicios Sociales, p. 128.

329 E| primer Estado que otorgd el derecho del voto en Europa a la mujer fue Finlandia, en 1906, y tras él
le siguieron Noruega, en 1913, Dinamarca e Islandia en 1915, Holanda en 1917, Alemania y Reino
Unido en 1918 y Suecia en 1919. Por el contrario, otros Estados te6ricamente avanzados como son el
caso de Francia e Italia, lo hicieron en 1945, una vez ya finalizada la 1l Guerra Mundial. A nivel mundial
los primeros paises en el mundo que otorgaron el derecho al voto pertenecieron al continente oceanico:
Nueva Zelanda en 1893 y Australia en 1902 y tras ellos Canada en 1917, Ecuador en 1929, Uruguay en
1932 y Cuba en 1934 fueron los primeros en concederlo en América. En el continente asiatico fue
Filipinas el pionero, dado que su concesion se produjo en 1937 y posteriormente, Japén en 1945 y
Singapur, en 1947, le sucedieron. En Africa los primeros paises en concederlo fueron Costa de Marfil y
Egipto, en 1948 y Tunez, en 1956.

Se observa que algunos paises en desarrollo se adelantaron a la concesién del voto a las mujeres,
como es el caso de Albania, en 1920 y Mongolia en 1924, entre otros.

330 Tal es el caso de Holanda, en el que la mayor participacién femenina se ha logrado por otros motivos
como la presion sobre los partidos politicos, el voto de mujeres para mujeres y por un sistema de
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En un primer momento, surgieron las llamadas cuotas electorales de género,
gue obligan a los poderes publicos a reservar un porcentaje de candidaturas a las
mujeres y que fueron implantadas a partir de la constatacion del bajo indice de
mujeres que acceden a cargos publicos representativos por la escasa presencia de
parlamentarias en el mundo, derivAndose de las mismas la denominada paridad, que
difiere entre si, con algunos matices,®' aunque actualmente no existe un definicion
concisa del concepto de “paridad electoral”, también denominado “ley de cuotas”, si
bien algunos autores las definen como “la adopcion de medidas legislativas,
particularmente mediante la modificacion de normas electorales que favorezcan la
eleccién de mujeres para cargos representativos”.®* Sus antecedentes son recientes,
teniendo su origen en la ley francesa del afio 1982, si bien ésta no fue validada por el
Consel Constitutionnel, igualmente en la década de los afios 80 se produjeron algunas
regulaciones de partidos europeos, aunque el punto algido para el establecimiento de
tales medidas lo fue con motivo de la Declaracion de Atenas de 1992, adoptada en la
primera Cumbre Europea “Mujeres en el Poder”, en la que se denuncia el déficit
democrético y se proclama la necesidad de conseguir un reparto equilibrado de los
poderes publicos y politicos ente hombres y mujeres, con base a que entre los
derechos humanos de las mujeres se encuentra el de igualdad, todo ello bajo el
argumento de que la defensa de la paridad mejorara el escenario politico, en especial
lo relativo a la defensa, desarrollo y fortalecimiento de la democracia.?**

La interrelacion entre cuotas de género y paridad, ésta entendida como el punto
de llegada de una situacién en su origen desigualitaria es sumamente importante y por

incentivos para los partidos politicos sobre la base de subvencionar mas a aquellos que efectuaron
programas de promocion a la mujer. Cfr. POMBO DE LA LOSA, JesuUs A., “Democracia y mujeres en la
Eﬁll’tica espafiola’, en la obra de AA.VV., Historia de las mujeres en Espania, Siglo XX, pp. 273-274.

a) En el supuesto de que la cuota suponga un porcentaje que se corresponda con la proporcion total
de mujeres o, en su defecto, al colectivo al que va dirigido, se debera hablar de “representatividad” al
grupo correspondiente y, en su consecuencia, se procurara dar presencia proporcional en los érganos
directivos o en las listas a la composicion de las bases.

b) En aquellos casos en que la cuota supera de forma notoria el porcentaje total, lo que frecuentemente
se produce cuando el criterio a aplicar es la paridad, al producirse una sobrerrepresentatividad al grupo
favorecido, que es igualmente valido, partiendo del principio de autonomia de la voluntad y del
cumplimiento de los requisitos necesarios para admitir una diferenciacion.

%2 RODRIGUEZ-VERGARA DIAZ, Angel Jacinto, “Reflexiones constitucionales sobre la paridad
electoral”, en Articulo 14. Una perspectiva de género, nim. 2, p. 3.

%33 En la Cumbre de Atenas se establecié una férmula para concretar lo que se entendia debia ser la
democracia paritaria, cifrandose en que ninglin sexo estuviese representado en mas del 60% ni en
menos del 40%, aunque cuando realmente se intensifican las politicas paritarias fue con motivo de la
Conferencia de Beijing en 1995, que propicid una conciencia general de aumentar la participaciéon
politica femenina, y en la que se introdujeron dos aportaciones de gran impacto en la actualidad: la
aplicacion de la ya citada transversalidad o principio de mainstreaming y el empoderamiento, como una
necesidad de que las mujeres incrementen su poder politico mediante la reafirmacion y potenciacion del
liderazgo femenino de la mujer. Con posterioridad, la Conferencia Interparlamentaria de Nueva Delhi
contempld, entre otros puntos, el estado en materia de cuotas electorales en Europa y considerd la
necesidad de construir un nuevo contrato social que integre la democracia paritaria.
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ello se debe ser consciente que paridad no significa igualdad, maxime cuando nuestro
ordenamiento juridico reconoce explicitamente el derecho a la igualdad, pero no el
derecho a la paridad y, ademas, ambos conceptos no son coincidentes, sino que, por
el contrario, la paridad parte de la afirmacién de la diferencia.®3*

Otro término usualmente utilizado es el de “democracia paritaria”, que se
puede definir como “un valor politico de contrapeso de la igualdad”, aplicandose como
calificativo cuando es referido a la proporcionalidad representativa entre hombres y
mujeres, y dicha acepcion se remite a los discutidos porcentajes y a las cuotas de
presencia estadistica de mujeres en sectores en que se encuentran subrepresentadas
y propugnan la discriminacion positiva para conseguir espacios laborales o politicos en
los que siendo mujer es dificil o casi imposible entrar s6lo por méritos propios, aunque
estos sean relevantes, ya que los espacios econémicos y de poder politico se hallan

bien hiperocupados por los varones (...)".3%

Pero a pesar de todos los avances la realidad demuestra que el indice de
mujeres que participan activamente en la vida politica de sus respectivos paises es
notablemente menor comparandola con los porcentajes de hombres que poseen
cargos de representacion y, en este sentido, la primera presencia de Esparfia en el
Parlamento Europeo tuvo lugar en el afio 1984, fruto de la entrada en la Union
Europea, lo que supuso la minima aportacion de 5 mujeres de los 60 parlamentarios
elegidos, significando un 8,50% del total del 16% que significaba la presencia de
mujeres, y afos después, concretamente en 1989, tras la Declaracion del Consejo de
Europa sobre “la necesidad de identificar democracia e igualdad de hombres y
mujeres”, en Espafia se elevé el numero de mujeres elegidas para el Parlamento
Europeo a 9, lo que supuso un 15% del total, aumentando el indice total de presencia
de mujeres en dicho Parlamento a un total de 19,31%.%°

I.G. ORGANISMOS JURIDICOS DE PROMOCION Y
PROTECCION ENCAMINADOS AL FOMENTO DE LA IGUALDAD EN
LA UNION ERUROPEA.

Han sido varios los organismos creados en el seno de la Unién Europea, cuya
finalidad prioritaria es la creacion y potenciacion de la plena igualdad entre mujeres y
hombres, destacando en primer lugar, el Comité Consultivo de Igualdad de
Oportunidades, que en primera instancia, en el afio 1979, fue creado bajo la

%4 Ob. Cit. BALAGUER CALLEJON, Marfa Luisa, Mujer y constitucion. La construccion juridica del
%gnero, p. 125.

SIMON, Elena, “Democracia vital”, p. 160, en http://www.nodo50.org/mujeresred/paridad.html
Cifras obtenidas en ALMEIDA CASTRO, Cristina, “La paridad ¢ herramienta contra la discriminacién?,
en La discriminacién por razén de sexo tras 25 afios de la Constitucion espafola, Consejo General del
Poder Judicial, Cuadernos de Derecho Judicial, 1ll, 2004, p. 117. (Ponencia).
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denominacion del Comité sobre la Condicion Femenina, cuyo objetivo esencial es
implantar un marco institucionalizado para facilitar la consulta permanente con todas
las instancias encargadas de la promocién de la igualdad de oportunidades en los
Estados miembros, datando su actual creacion del 9 de diciembre de 1981, mediante
la Decision 82/43/CEE de la Comision, relativa a la creacion de un comité consultivo
para la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, que posteriormente fue
modificada por la Decision 95/420/CEE de la propia Comision, de fecha 19 de julio de
1995,%" y fruto de la misma se establecié un programa de accién comunitaria sobre la
estrategia comunitaria en materia de igualdad entre mujeres y hombres (2001-2006),
mediante la Decision n° 2001/51/CE del Consejo, de fecha 20 de diciembre de
2000,*® siendo sus funciones, entre otras, la asistencia a la Comisi6n en la
elaboracién y en la realizacibn de su politica de fomento de la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres, asi como el favorecer la comunicacion
permanente entre los Estados miembros y las instancias interesadas.

La Comision de Derechos de la Mujer, creada en 1984 en el seno del
Parlamento Europeo, también realiza una importante labor en la consolidacion entre
los géneros, teniendo entre sus funciones la de preparar informes, participar en los
plenos, intervenir a favor de las mujeres en los presupuestos de la Union Europea y
tomar postura sobre diversos problemas sometidos al Parlamento que conciernen a las
mujeres en aras la consolidar la igualdad, tanto de oportunidades como de trato, con
respecto a los varones.

Con similares cometidos se constituy6 el Equilibrio en los Comités y los Grupos
de Expertos, creado por la Comisién y cuyo fin es la instauracion equilibrada de
hombres y mujeres en los citados grupos, a través de la Decision n° 2000/407/CE, de
19 de junio de 2000, y sobre la base de la Recomendacion del Consejo de 2 de
diciembre de 1996, relativa a la participacion equilibrada de las mujeres y de los
hombres en los procesos de toma de decisidn, que evidencia que las mujeres siguen
estando infrarepresentadas. Fruto de ello, en el afio 2000 la UE adopt6 dos directivas,
la 2000/43/CE y la 1000/78/CE, por las que se prohibe la discriminacion directa o
indirecta por motivos de origen racial o étnico, religibn o convicciones, discapacidad,
edad u orientacién sexual.®*°
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Comité Consultivo de Igualdad de Oportunidades”, en http://europa.eu/scadplus/leg/es/02310.htm
Idem.

Estos textos contienen definiciones concretas de la discriminacién directa, indirecta y del acoso.
Admite, asimismo, algunas excepciones al principio de igualad de trato que se consideran legitimas en
un nimero limitado de circunstancias.
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Un gran avance ha sido el acaecido el 20 de diciembre de 2006, tras la creacion
del Instituto Europeo de la Igualdad de Género,**° aprobado mediante Reglamento
(CE) n° 1922/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, que tiene su sede en
Vilnius, Lituania, siendo su finalidad equiparar criterios y lineamientos en materia de
igualdad dentro del entorno europeo, ayudando a las instituciones europeas y a los
Estados miembros a fomentar la igualdad de género en todas las politicas
comunitarias y luchar por la discriminacién por razon de sexo, asi como difundir y
sensibilizar a la ciudadania europea sobre la necesaria aplicacion del principio de
igualdad y sus favorables consecuencias.®*! Otra funcién es la de recoger, agrupar,
analizar y difundir informacion sobre la igualdad entre mujeres y hombres a nivel
comunitario, y en razon a datos objetivos y fiables elaborar instrumentos
metodoldgicos dirigidos a la integracion de la igualdad de género en todas las politicas
que deriven de la esfera comunitaria.3**

lILH. APLICACION DE POLITICAS COMUNITARIAS SOBRE EL
PRINCIPIO DE IGUALDAD.

La aplicacion de diferentes politicas comunitarias de igualdad y no
discriminacion, cuyo fundamento se encuentra en el ya citado Tratado Constitutivo de
las Comunidades Europeas, modificado por el Tratado de Amsterdam,*® han

%0 Diario Oficial 403, de 30 de diciembre de 2006. Cfr. “Instituto Europeo de la Igualdad de Género”, en
http://europa.eu/scadplus/leg/es/cha/c10938.htm
%1 La propuesta previa del Reglamento la instancias del Parlamento Europeo fue objeto de
discrepancias por parte del Comité Econdmico y Social Europeo, dado que en su Dictamen advertia de
algunas insuficiencias. El Dictamen partié del analisis de un estudio anterior con motivo del documento
realizado a raiz de “Beijing+10" y detalla carencias en materia de género desde diversas Opticas, como
las desigualdades en materia laboral, acceso a los niveles de educacién, conciliacion de la vida
profesional y privada, acceso a la formacion, evolucién demografica, violencia de género, participacion
en las decisiones, conciencia de género, estereotipos sociales, escasa autoconciencia de las mujeres,
problemas interculturales e igualdad en las instituciones y organismos, asi como de las organizaciones
sociales,
En el Dictamen fue cuestionada la denominacidon de “Instituto de Género” al ser su traduccion dificultosa
en algunos paises de la Union. Consecuencia del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo se
desautoriza la polémica suscitada por la Real Academia Espafiola de la Lengua que consideraba
inadecuado el término “género” para designar a las mujeres y sugeria el de “violencia doméstica”,
advirtiéndolo mediante oficio al Gobierno de Espafia en su dia con ocasién del Proyecto de Ley
Orgéanica, que posteriormente se defini6 como LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género.
%42 E| funcionamiento del Instituto esta compuesto por un Consejo de Administracién, un Director/a y un
Foro Consultivo.
%3 | os articulos que inciden en mayor medida son:
a) Articulo 2, donde se mencionan expresamente la promocion de la igualdad entre mujeres y
hombres como una de las areas de la Comunidad.
b) Articulo 3, que establece qué debe atender la Comunidad para eliminar las desigualdades y
promover la igualdad entre hombres y mujeres.
c) Articulo 13, en el que se atribuye al Consejo, la Comisién y al Parlamento Europeo un papel
activo en la lucha contra la discriminacién por razén de sexo.
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generado la progresion de los avances acaecidos con el transcurso de los tiempos, en
especial en las tres Ultimas décadas, y asi, en un primer momento se observa que en
la década de los afios 80, las acciones positivas y las politicas comunitarias enfocadas
a erradicar la desigualdad por razon de sexo estuvieron marcadas, fundamentalmente,
por dos Programas de Accion.>**

En este periodo, consecuencia de los distintos niveles de formacion,
educacion y legislacién equitativa de las mujeres, se llevaron a cabo una serie de
actuaciones comunitarias a través del Fondo Social Europeo, asi como por medio de
programas especificos dirigidos a las mujeres destinados a compensar y prevenir la
carencias en materia educativa-formativa, posibilitando nuevas vias de acceso al
mercado laboral. EI Fondo Social Europeo en esta época desempefié un esencial
papel, tanto en el desarrollo como en la financiacion de acciones encaminadas a
reforzar la cohesion econdmica social, contribuyendo a la reduccion de las diferencias
marcadas entre las diversas regiones y fortaleciendo la estructura social del total de
los paises comunitarios y, en este tenor, la Comision aprobo6 en febrero de 1989 unas

d) Articulo 136, conforme la cual la Comision y los Estados miembros deberan incluir entre sus
objetivos, y dentro del marco del fomento al empleo, la lucha contra la exclusién.

e) Articulo 137, que faculta a la Comision para que preste el apoyo a los Estados miembros en su
actuacion a favor de la igualdad entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo.

f) Articulo 141, que consagra el principio de igualdad de remuneraciéon entre hombres y mujeres
cuando se realicen idénticos trabajos.

g) Articulo 251, que rige el procedimiento para la adopcion de actos en aquellos supuestos que el
propio Tratado de Amsterdam establece para la aplicacion del principio de igualdad entre
mujeres y hombres.

El primero de ellos cubrié el periodo 1982-1985 y establecid las bases de una politica global en

materia de empleo para las mujeres, y sus objetivos primordiales se centraron en el desarrollo de la

legislacién en materia de igualdad de trato y en la promocién de la igualdad en la practica mediante el
desarrollo de acciones positivas.

El segundo Programa de Accidn se completd a finales de 1990 y con él la Comunidad continué e intensificé su

anterior estrategia, adaptandola a una politica mas diversificada, destinada a garantizar la realizacion de acciones

concretas en materia de igualdad. El conjunto de medidas y acciones positivas contempladas en éste Programa se
centraba en acciones prioritarias relacionados con la promocién de una mejor aplicaciéon de la legislacion
comunitaria en materia de igualdad, asi como de una mayor utilizacion de los recursos disponibles por parte de los
beneficiarios; el logro de una mayor igualdad en el campo de la educacion y de la formacidn como piezas claves de
una efectiva promocion de la igualdad de oportunidades; la promocion de la igualdad de oportunidades en el
empleo, superando la actual concentracion de mujeres en algunos sectores y la situacion de especial vulnerabilidad

en que pueden encontrarse ante los cambios econémicos y sociales en curso; el acceso en condiciones de igualdad a

las posibilidades derivadas de la introduccion y extensidn de las nuevas tecnologias; la promocién de la igualdad en

la proteccidn social, en especial, en la seguridad social; el fomento de un mejor reparto de las responsabilidades
familiares y profesionales y la sensibilizacion y evolucion de las mentalidades. Cfr. Igualdad de oportunidades un

reto para el 93: Mujeres en Europa, p.16.

En tiempos mas cercanos, el Consejo aprob6 el Cuarto Programa Comunitario de Accion a Medio Plazo sobre la

Igualdad de Oportunidades para los hombres y las mujeres (1996-2000),3* con el fin de continuar el trabajo

emprendido desde 1982, siendo una de sus metas progresar en la legislacion, el desarrollo efectivo del principio de

integracion en el sistema educativo, asi como el apoyo y la organizacion de medidas especificas de igualdad de
oportunidades. Tras casi una década de la aplicacién del principio de la transversalidad o mainstreaming, la

Comisién Europea emiti6 un informe sobre igualdad entre mujeres y hombres, de fecha 19 de febrero de 2004,

con base en directrices adoptadas en la Plataforma de Accion de la IV Conferencia Mundial sobre Mujeres.***
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nuevas directrices dirigidas a regular las participaciones del Fondo Social Europeo,**®
con la finalidad de aumentar el impacto de la accibn comunitaria.

También en la segunda etapa de la década de los afios 80 y especialmente en
los inicios de los afios 90 se impulsaron diversos programas en materia de educacion y
de formacién profesional dirigidos a avanzar en relacion con los principios de igualdad
y no discriminacion entre los sexos, posibilitando relaciones personales mas
equitativas en el seno familiar,®*® a pesar de lo cual las estadisticas segufan arrojando
tasas de paro femenino alarmantes, por lo que el Consejo de la Comunidades
Europeas adoptd el 7 de junio de 1984 una resolucién por la que se realizaban
diferentes propuestas tendentes a combatir el elevado indice de desempleo en
mujeres, previendo que la misma seria un buen mecanismo para la reduccion de las
desigualdades.®*’ Ante esta situacién los Ministros Comunitarios responsables de las

%5 En especial las relativas a la lucha contra el desempleo y la insercién profesional.

%% _ RED IRIS, creado en 1988 por la Comisién con el objetivo de promover la formacién profesional de
la mujer y desarrollar la politica existente en este rubro a través de delimitar los Programas innovadores
de formacion profesional destinados especificamente a la mujer;conferir a los programas una dimensién
europea, integrandolos dentro de una red; mejorar la oferta de programas de formacién destinados a la
mujer, mediante la organizacion de visitas de estudio en las que los/as responsables de los programas
puedan ponerse en contacto, intercambiar experiencias y métodos y crear, asi, una nueva metodologia
de la formacioén profesional para la mujer en el &mbito europeo; insertar la formacién profesional de la
mujer en un proceso de cooperacion ampliado que integre los programas IRIS, las autoridades
nacionales, regionales y locales, los organismos de formacion, los organismos encargados del fomento
de la igualdad de oportunidades, las empresas, los empleados y los sindicatos, mediante la
organizacion de seminarios en cada Estado miembro en donde todos los protagonistas de la formacién
profesional puedan encontrarse.

- PROGRAMA ERASMUS, adoptado por Resolucién del Consejo de 1987, cuyo objetivo prioritario es el
logro de un aumento en el nimero de universitarios/as que cursen estudios en otro Estado miembro
para que, de este modo, la Uni6bn Europea disponga de personal con experiencia directa de la vida
social y econOmica en otros estados miembros, pero sin dejar de garantizar la igualdad de
oportunidades entre la poblacién estudiantil de ambos sexos.

- PROGRAMA LINGUA, relacionado con el ya citado Programa Erasmus, que fue adoptado por el
Consejo en julio de 1989, con la finalidad de mejorar y potenciar el conocimiento de las lenguas
extranjeras entre los conciudadanos y conciudadanas pertenecientes a la Europa comunitaria.

- Los Programas COMETT |y COMETT lI; el primero de ellos, para el periodo comprendido entre 1987-
1989, y el segundo de ellos que se establecié por decisién del Consejo en diciembre de 1988, para el
plazo previsto comprendido entre 1990-1994. Ambos iban dirigidos en el marco de una politica
equitativa por razon de sexo, a fomentar la cooperacion entre la poblacion universitaria y las empresas
en materia de formacion en el campo tecnoldégico, siendo sus objetivos prioritarios.

-PROGRAMA ARION, cuyo objetivo primario era la mejora del conocimiento de los diferentes sistemas
educativos en los paises comunitarios a través del intercambio y la organizacion de visitas de experto
nacionales en cada area a otros paises miembros, a fin de conseguir una igualdad real en el campo de
la ensefianza.

- Programa PETRA, establecido en 1987 por parte del Consejo, con una duracion total de 5 afios y cuya
misién era potenciar la formacion profesional de los/las jovenes de forma que se completen los
conocimientos adquiridos durante la formacion obligatoria; elevar el nivel y la calidad de formacién
inicial, preparando a la juventud para su desarrollo e incorporacién al mercado de trabajo y posterior
formacion; diversificar las opciones formativas y mejorar los sistemas de formacion adaptandolos a los
cambios sociales, econdémicos y tecnolégicos.

%7 Entre otras:

125



politicas de igualdad reconocieron unanimemente la necesidad de implantar un Tercer
Programa de Accién que enfrentase los nuevos retos que la realizacion del Mercado
interior representase para el empleo y la igualdad de oportunidades.3*

Otra innovacién dirigida al logro de la igualdad entre mujeres y hombres a
través de politicas europeas fue la creacion de los denominados Fondos Estructurales,
gue, se erigieron como los principales instrumentos de la Union para alcanzar la
cohesioén econémica y social.**® De todos ellos, la iniciativa mas importante fue el
Programa NOW que tuvo su inicio en 1991 y que por la magnitud de los logros
alcanzados fue objeto de sucesivas prorrogas, hasta casi alcanzar una década de
vigencia,*® destacando entre los resultados obtenidos el convencimiento que las
medidas especificamente dirigidas a mujeres pueden facilitar el desarrollo de nuevos

a) Actuar de forma que las medidas tendentes a estimular, en el sector privado, el reclutamiento de
mano de obra suplementaria, especialmente juvenil, permitan una participacion equilibrada de hombres
y mujeres, sobre todo en los empleos en los que la mujer esta subrepresentada y en los empleos
cualificados.

b) Concentrar las primas de reclutamiento, alli donde existan, sobre las personas menos favorecidas en
el mercado de trabajo, de las que muchas son mujeres.

¢) Adoptar medidas adecuadas para promover una mayor participacién de la mujer, con el fin de lograr
un mejor equilibrio en los sectores de futuro, especialmente en los de alta tecnologia.

d) Esforzarse para que las iniciativas tendentes a la reduccion y reorganizaciéon del tiempo de trabajo
contribuyan, de forma positiva, a la promocion de igualdad de oportunidades en materia de empleo,
permitiendo, entre otras cosas, una mayor flexibilidad en los horarios de trabajo.

e) Concebir el trabajo voluntario a tiempo parcial de forma que no tenga como efecto reforzar la
segregacion del mercado del empleo femenino.

f) Diversificar las opciones profesionales de la mujer para permitirles participar mas equitativamente en
los sectores de crecimiento y de futuro.

g) Asegurar una mejor educacion de las cualificaciones de las trabajadoras especialmente afectadas por
las reestructuraciones e innovaciones industriales, y de aquellas que se encuentren en las zonas menos
favorecidas de desempleadas y de las mujeres que deseen su reincorporacion al trabajo.

h) Promover una mayor participacion de la mujer en los programas de formacion, con el fin de lograr un
mejor equilibrio en los sectores en los que se halla subrepresentada, como son los sectores
relacionados con la introduccién de nuevas tecnologias.

%48 E| objetivo global del Tercer Plan de Accién consistia en promover la participacion de las mujeres y la
revalorizaciéon de su contribucion a la vida econdmica y social, respondiendo de esta manera a los
nuevos desafios de los afios noventa. Cabe sefialar que el mercado interior supuso importantes
modificaciones estructurales del mercado de trabajo que derivaron de la consolidacién del mercado
Unico, asi como del desarrollo tecnolégico que, como era de prever, tuvieron consecuencias directas
sobre el empleo femenino.

%49 |os cuatro fondos que, de una u otra forma, han contribuido al fomento de la igualdad, son la Seccién
Orientacion del Fondo Europeo de Orientacion y Garantia Agricola (FEOGA), los proyectos de
desarrollo rural y los experimentales de cooperacion interregional del Fondo Europeo de Desarrollo
Regional (FEDER), el instrumento Financiero para la Orientacion de la Pesca (IFOP) y las ayudas para
iniciativas locales de empleo del Fondo Social Europeo (FSE), operando todos ellos bajo los Fondos
Estructurales, y ya a finales de 1996 existian 14 Iniciativas Comunitarias, que eran las de Empleo y
ADAPT, Interreg e Interreg C, Leader, Regis, Rechar, Resider, Konver, Retes, SME, Urban, Pesca y el
Programa para la Paz y la Reconciliacion para Irlanda del Norte.

%50 Su publicacion se realizé en el DOCE n° C 327 DE 29.12.1990.
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planteamientos en la formacion profesional y la insercion laboral, con especial énfasis
en el orden familiar y, en especial, el logro de la igualdad de oportunidades.®*

En lo concerniente al fomento de la igualdad entre hombres y mujeres en la
cooperacion al desarrollo se promulgé el Reglamento (CE) n° 806/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de abril, partiendo de la base de que para reducir la
pobreza en los paises del mundo es vital el fomento de politicas de equidad por razén
de género y su infiltracion en las familias. Mas tarde, se llevd a cabo la Estrategia
Marco para la no Discriminacion y la Igualdad de Oportunidades para todos,**? fruto de
la publicacion del libro verde sobre la “Igualdad y no discriminacion en la Unidn
Europea Ampliada”,**® por lo que la Comisién propuso una estrategia dirigida a
promover de forma positiva y activa la no discriminacion y la igualdad de
oportunidades para todos y todas, siendo uno de los objetivos garantizar una
proteccién eficaz contra la discriminacion en el territorio de la Union Europea mediante
la trasposicion por todos los Estados miembros de la legislacidn comunitaria en ese
ambito.

Ya iniciado el presente siglo, se ha implantado el Quinto Programa, por un
periodo comprendido entre 2001 a 2005,*** adoptado mediante Decisién del Consejo
de Europa de 20 de diciembre de 2000, denominado “Hacia una Estrategia Marco
Comunitaria sobre la igualdad entre mujeres y hombres”, que pretende coordinar las
distintas iniciativas y programas dentro de un unico capitulo, en torno a criterios claros
de determinacién, seguimiento y evaluacién de género.**®

%1 os principales objetivos fueron reducir el empleo entre las mujeres, mejorar la posicién de las que ya

formen parte de la poblacion activa y desarrollar estrategias innovadoras que respondan a los cambios
en la organizacion del trabajo y en los requisitos profesionales, con miras a conciliar la vida profesional y
la familiar.
%2 Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, de 1 de junio de 2005, “Estrategia marco contra la discriminacion
gsg)or la igualdad de opor'Fu_n’idades para todos” [COM (2005) 224- no publi_cada en el Diario incial].
Adoptado por la Comision el 28 de mayo de 2004 [COM (2004) 379 final], en el que se incluyen las
observaciones y reacciones comunicadas por las autoridades nacionales, los organismos
especializados en materia de igualdad, las organizaciones no gubernamentales, las autoridades
regionales y locales, los interlocutores sociales, los expertos y los particulares.
%4 Entre los objetivos especificos recogidos en el Quinto Plan de Accién se encuentran los de promover
y difundir los valores y practicas en los que se basa la igualdad entre mujeres y hombres, mejorar la
comprension de las cuestiones relacionadas con la igualdad entre mujeres y hombres, incluida la
discriminacién directa e indirecta basada en el sexo asi como discriminacion mdltiple contra las mujeres.
%° Fruto de ello, se han implantado medidas de acompafiamiento (divulgacién de informacién,
sensibilizacion, intercambio de experiencias, formacion, acceso a la justicia etcétera) destinadas a
garantizar la aplicacion y el cumplimiento efectivo de la legislacion contra la discriminacion. También en
el actual marco legislativo comunitario se prohibe la discriminacion racial en los ambitos del empleo, la
formacion, la ensefianza, la proteccion social, los beneficios sociales y el acceso a los bienes y servicios
(Directiva 2000/43/CE). El ambito de proteccion frente a la discriminacién por motivos de religién o
convicciones, edad, discapacidad u orientacion sexual se limita al empleo, la ocupacién y formacién
profesional (Directiva 2000/78/ CE). La Directiva 2004/113/CE extiende la proteccién contra la
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La totalidad de los Programas de Accion realizados hasta la fecha en la Unién
Europea, desde 1982 a 2005, aun en vigor, han supuesto un enorme avance para
lograr la igualdad entre mujeres y hombres en todos los ambitos de la vida civil, cuyo
efecto en las familias es innegable, puesto que todos sus objetivos, tanto generales
como especificos, han significado medidas estratégicas, lo que aunado con algunos
instrumentos europeos para la igualdad entre mujeres y hombres, han propiciado los
dos mecanismos de mayor transcendencia para el logro pleno y real del principio de
igualdad.>*®

En los dltimos afios, a partir de la iniciativa comunitaria EQUAL, el Fondo Social
Europeo (FSE) para el periodo 2007-2013 incita en el refuerzo de la integraciéon social
de las personas con discapacidad y en la lucha contra la discriminacion y el logro de la
igualdad entre mujeres y hombres, a la vez que ha puesto en funcionamiento un Plan
de Trabajo para la igualdad entre las mujeres y hombres (2006-2010), encaminado a
avanzar el programa para la igualdad de género como continuacion a la estrategia
marco llevada a cabo entre 2001-2006, desglosando 6 areas prioritarias:

a) Idéntica independencia econémica para las mujeres y los hombres.>*’
b) Conciliacién de la vida privada y la actividad profesional.®*®

c) Igual representacion en la toma de decisiones.**°

d) Erradicacién de todas las formas de violencia de género.*®

e) Eliminacién de los estereotipos sexistas.>**

f) Promocion de la igualdad en la politica exterior y de desarrollo.3¢?

discriminacién por razon de sexo al sector de los bienes y los servicios, pero no a todos los ambitos
contemplados en la Directiva 2000/43/CE.

%% para mayor informacién sobre planes europeos, confrontese ASTELARRA, Judith, “Politicas de
género en la Unidn Europea y algunos apuntes sobre América Latina”, en Mujer y Desarrollo, n° 57,
CEPAL, Naciones Unidas, Santiago de Chile, 2004, pp. 44 a 56.

%7 para lograr una independencia econémica para ambos sexos es necesario alcanzar los objetivos de
Lisboa, cuyo Plan de trabajo se desarrolla en la Comunicacién de fecha 1 de marzo de 2006,
COM(2006) 92 final, de la Comision de las Comunidades Europeas al Consejo, al Parlamento Europeo,
al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, que puede ser consultado en
http://europa.eu.int/eur-lex/es/index.html

%8 | os retos a obtener son, entre otros, la consecucién de acuerdos laborales flexibles tanto para
mujeres como para hombres en todas las esferas.

%9 Para la concrecién de una representacion paritaria se pretenden diversos retos: la participacion
femenina en la politica, su presencia en la tecnologia y en la ciencia y la realizacién de actividades de
sensibilizacion e investigacion, asi como potenciar el asociacionismo femenino.

%9 Junto al fomento de una cultura de la no violencia, se deben de desarrollar actuaciones sociales,
judiciales y sanitarias que permitan su eliminacion,erradicando practicas consuetudinarias perjudiciales:
la mutilacidn genital femenina, los matrimonios precoces y los crimenes de honor.

%1 5e deben eliminar tales estereotipos en los medios de difusion y en el ambito laboral, esencialmente.
%2 Las metas a lograr en este rubro son la aplicacién de la legislacién de la U.E. en los paises
adherentes y promover la Igualdad de Género en la Politica Europea de Vecindad.
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CAPITULO CUARTO

LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

IV.A. ANTECEDENTES Y ASPECTOS GENERALES.

La Constitucion espafiola de 1978, tal como se ha sefialado y especialmente el
articulo 14, vino a suponer en el plano de la legislacion fundamental un cambio radical,
respondiendo a tendencias universales a favor de la igualacibn de los sexos,
tendencias que ya se habian plasmado en textos constitucionales de otros paises,
pero que habian encontrado sélo una parcial y timida traduccién en el ordenamiento
juridico espafiol®®. La igualdad que el constituyente concibié fue la relacionada en la
aplicacion normativa, sin que la misma pueda estar condicionada por cualesquiera
circunstancias personales o sociales de las que se expresan textualmente en el
mencionado articulo.

Por ello, pese a las innovaciones y mejoras introducidas en la Constitucion de
1978 respecto al principio de igualdad entre los sexos, en muchos supuestos se
constata que este derecho no es ni real ni efectivo, aunque en el texto constitucional
se reflejan los tres niveles de andlisis de la igualdad, es decir, el l6gico-linglistico,
encaminado a encontrar respuesta a la pregunta ¢igualdad en qué sentido?, el
filosofico-politico, cuya finalidad es obtener respuestas tales como ¢ por qué igualdad?
y ¢que tipo de igualdad? y, en especial el juridico, que en términos generales trata de
encontrar una respuesta a la pregunta ¢como es factible lograr la igualdad?, y dado
gue tal principio ya se encuentra recogido en multiples textos constitucionales, entre
ellos el espafiol, no se hace imprescindible justificarlo como valor, sino que se necesita
explicar las condiciones requeridas para su aplicacion, y asi en el entorno de las
constituciones actuales la igualdad implica que todas las personas que pertenecen a la
misma comunidad constitucional deben de tener garantizados los mismos derechos
constitucionales y que deben de ser iguales ante y en la ley, por lo que tanto las
pretensiones de igualdad constitucional como las medidas de orden constitucional que
sean adoptadas para conseguir tales pretensiones, pueden ser reducidas a tres
principios: el de igual trato, el principio de igual consideracion y el principio de igual
resultado.®*

%3 | OPEZ GUERRA, Luis Maria, “Igualdad, no discriminacién y accion positiva en la Constitucién de
1978”, en la obra colectiva, Mujer y Constituciéon en Espafa, Madrid, 2000, p. 20.

%4 Cfr. ROSENFELD, Michel, “Hacia una reconstruccion de la igualdad constitucional”, en El principio
constitucional de igualdad, Carbonell, Miguel, (Comp.) Comision Nacional de los Derechos Humanos,
México, 2003, p. 79.
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La concepcién de la igualdad en el texto constitucional espafol se fundamenta
en tres condiciones que son, la del valor democratico superior del ordenamiento
juridico, como consta en el articulo 1, de principio politico, tal y como se contempla en
el articulo 14-a) y en el 9-2°, y de derecho fundamental, reflejado en el 14-b). Por ello,
como se ha afirmado, si la Constitucion establece la igualdad como un pardmetro
axiolégico equiparable a la libertad, la justicia y el pluralismo politico; si reconoce en la
igualdad un principio promotor de la actuacién de los poderes publicos para que
posibilite que la igualdad del individuo y de los grupos en gue se integra sea real y
efectiva, y si ademas configura la igualdad como un derecho fundamental,
especialmente protegido a ambos sexos, debe de aceptarse que a las mujeres
también les interesa que dicha igualdad sea real y efectiva en todos los ambitos de sus
vidas. 3%

La mujer como colectivo no es referido en la Constitucion, lo que considerando
la fecha de su promulgacion puede entenderse “logica” dado que los intereses
primordiales constitucionales que se manifiestan en la misma se extienden a los
espafoles en su totalidad y, por tanto, se “intuye” que las mujeres también eran
incluidas, sin embargo, el texto constitucional si habla de las mujeres como
ciudadanas y tacitamente manifiesta cierta preocupacion para que se les conceda un
reconocimiento especial, consecuencia del tratamiento desigual existente en la fecha
de la publicacion de la Constitucion.

De forma similar, la Constitucion tampoco contempla como categoria de
discriminacion concreta el sexo femenino, sino el sexo, y aun asi, la Constitucion
Espafiola tampoco prohibe de forma expresa la diferenciacion por razén de sexo, lo
que exige unos niveles de justificacion del trato diferenciador muy elevados*® y, en
este sentido, se sefala que esta consecuencia se hace derivar, por una parte, del
carécter particularmente “odioso” de la discriminacién sexual y, por la otra, de la
dificultad de probar que es el sexo especificamente la causa de la diferencia de trato,
pues asi, el causante de la diferencia deberda probar la legitimidad de esa
diferenciacion que obedece a intereses relevantes y que es proporcional al fin que
persigue.®’

El sexo no aparece tampoco en la Constitucion Espafiola como un criterio de
discriminacion totalmente prohibido y, al respecto, la jurisprudencia ha admitido que si

%5 LORENZO RODRIGUEZ-ARMAS, Magdalena, “Notas sobre el tratamiento normativo y
jurisprudencial de la mujer en Espafa”, Comision Nacional de los Derechos Humanos de México,
Gaceta 161, 2003, p. 32, lll Seminario Internacional del Instituto Iberoamericano de Estudios
Constitucionales, 2001, Universidad de Alicante. (Ponencia).

3% Es importante resaltar que desde la perspectiva procesal, el caracter sospechoso de ilegitimidad de
toda diferenciacién de trato basada en el sexo conduce en la jurisprudencia constitucional a la inversion
de la carga de la prueba.

%7 Asi lo expresa Lopéz Guerra, Ob. Cit. en LORENZO RODRIGUEZ-ARMAS, Magdalena, (Ponencia).
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es factible hacer una diferenciacién de trato por razén de sexo, pero Unicamente en
ocupaciones tales como la reserva de puestos de personal funcionarial asignados a
instituciones penitenciarias de alta peligrosidad para delincuentes sexuales y para
aguellos empleos que supongan o puedan suponer cierta incidencia en la intimidad de
las personas, como son, por ejemplo, los vestuarios, las instalaciones deportivas o
sanitarias, etcétera. lgualmente, el Tribunal Constitucional ha admitido que también es
legitimo excluir a una mujer de un puesto de trabajo que exige fuerza fisica, siempre
gue se trate de una persona concreta y no de exclusion de sexo, como se acredita en
la STC 198/96, de 3 de diciembre, en el caso de la funcionaria basculera. En
consonancia con ello, en un intento de voluntad social y politica de terminar con estas
situaciones, la Constitucion Espafiola establece algunas disposiciones cuya finalidad
es erradicar la desigualdad entre mujeres y hombres, tal vez de forma muy timida,
como ya en el propio articulo 1 se refleja.3®

Otro principio intimamente relacionado con el derecho a la igualdad es la
dignidad humana, entendida como una condicion suprema que prescribe diversos
derechos fundamentales a favor de cualquier persona, siendo los mismos inalienables
e imprescriptibles, lo que hace que todos los seres humanos poseamos una igualdad
esencial, al margen de otros condicionamientos que nos difieren, ya sean de indole
cultural, econémica, social, etc®®.

8 Cfr. Articulo 1° C.E., que sefiala: “Los valores superiores del ordenamiento juridico espafiol son la
libertad, la igualdad, la justicia y el pluralismo politico”, por lo que el mismo trata acerca de los Principios
Generales del Derecho y segun la doctrina mayoritaria, principios informadores de todo el ordenamiento
juridico y de acuerdo con el Tribunal Constitucional, con fuerza normativa. En el contenido de este
articulo se desprende que el reconocimiento del Estado como social evidencia una interaccion entre
sociedad y Estado y cuyas consecuencias son distintas y, por ello, los fines de interés general no son
absorbidos de forma absoluta por el Estado, sino que su armonizacion es conjunta. De otra parte, el
reconocimiento de los derechos de caracter econdmico social impone la intervencion del Estado para
hacerlos efectivos, y en gran medida el estudio acerca de la igualdad plena entre mujeres y hombres
que va a ser desarrollado en este trabajo, puede y debe ser exigido a las administraciones publicas,
haciendo hincapié que el reconocimiento que el ordenamiento sefala respecto a los principios, no sélo
debe de insertarse en los textos legales, sino que su aplicacion debe de ser una constante en la vida
cotidiana, puesto que estos valores se contradicen con la realidad de una falsa concepcion de
superioridad de ciertos varones.

En sintesis, el articulo 1-1° nos remite al concepto de igualdad como valor, como parametro axioldgico
superior, puesto que al hablar de valor superior del ordenamiento juridicoy esta siendo definido como
una condicién ideal de la vida social, que debe perseguirse por los poderes publicos, en este sentido ver
en LORENZO RODRIGUEZ-ARMAS, Magdalena, Ob. Cit. p. 35.

%9 La dignidad se encuentra contemplada en diversos instrumentos internacionales y en un
considerable numero de textos constitucionales. A titulo de ejemplo y entre los instrumentos
internacionales que la regulan destaca el Preambulo de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948, el Preambulo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como el
Predmbulo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ambos de 1966, y
cuando es referida a colectivos especificos, se pueden citar la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, del 10 de diciembre de 1984, la Convencién sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, del 18 de diciembre de 1979 y la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989.
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En la Constitucion esparfiola el derecho a la igualdad encuentra su fundamento
dltimo en la dignidad de la persona humana tal como se contempla en el articulo 10°7°
y mediante la incorporacion de este articulo, la dignidad de las personas se ha
elevado a la categoria de valor fundamental, al manifestarse singularmente en la
autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida, implicitamente unido al
respeto por parte de las demas personas y, pese a ser multiples los derechos que son
inherentes a cualquier ser humano, es cierto que el colectivo de las mujeres sufre en
mayor medida que el de los hombres situaciones que lastiman esa dignidad v,
consecuentemente, les impide desarrollar su personalidad y sus derechos como
ciudadanas plenas.

En este sentido, el hecho de que toda persona disfrute del derecho a no ser
discriminada se puede entender como una derivacion de la prerrogativa basica a la
cual se tiene derecho, que es la correlacion existente del derecho a la igualdad
sustentado en la dignidad que como ser humano le es inherente; es decir, que las
arbitrariedades, sin razén ni justificacion alguna, conllevan una barrera en la lucha
contra cualquier acto discriminatorio que se basan en la violabilidad de los derechos y
dignidad de las personas y, de este modo, la existencia de las desigualdades juridicas
han sido reguladas en funcion de cada momento, y en el caso de las realizadas por
razén de sexo se manifestaron en perjuicio del “considerado” mas débil, que como es
sabido, erroneamente, son las mujeres, por lo que al ser relevantes para el derecho
todas estas desigualdades juridicas vulneran la dignidad humana.

En este orden de ideas, la dignidad de la persona y sus derechos son el inicio
del ordenamiento juridico del Estado y, por ende, para lograr la igualdad politica
constitucional se requiere en muchos casos un tratamiento diferenciado, por lo que si
el principio de dignidad impide que algun miembro de la sociedad pueda ser utilizado
COmo cauce por otros para aumentar el bienestar de otras personas, en el caso de las
familias esta cuestiéon se traduce en la imposibilidad de excluir los derechos de
cualquier miembro de la misma factible de violentar gravemente su integridad.®"*

En el entorno de las constituciones nacionales también son varias las que contemplan la dignidad
humana como la base del orden juridico, y de forma mas global dentro del sistema de los derechos
fundamentales, destacando, por ejemplo, la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana, de
1949, asi como otros textos insertos en paises con culturas muy dispares como Colombia, Polonia,
Sudéfrica o Ruanda.

370 Articulo 10-1°: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los deméas son fundamentales del
orden politico y de la paz social”.

Articulo 10-2°: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de confomidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

31 Diversas sentencias en Espafia, como la STC 53/85, de 11 de abril o la 120/1990, de 27 de junio,
constatan que la dignidad de la persona debe de permanecer inalterada cualquiera que sea la situacion
en que ésta se encuentre, constituyendo un minimo invulnerable que todo estatuto juridico debe
asegurar.
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Respecto a la familia, el articulo 39, en sus dos incisos, interpreta que la misma,
(no se contemplan las familias), es la institucion basica del Estado y que se encuentra
socialmente asegurada por los poderes publicos. Asi, el parrafo primero recoge que
“los poderes publicos aseguran la proteccion social y econdémica y juridica de la
familia”, en tanto que el apartado segundo determina que “los poderes publicos
aseguran, asimismo, la proteccién integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con
independencia de su filiacion y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La
ley posibilitara la investigacion de la paternidad. 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 demas casos que legalmente proceda”. En este apartado 2°, refiere a la
mujer como madre, y dentro de este contexto se preocupa de asegurar la proteccion
integral, cualquiera que sea su estado civil y, tal vez, de una u otra forma, al propio
Estado le interesa la proteccion de las familias y la de las madres, aunque esta
situacién es inalcanzable sin que opere una equiparacion real y efectiva de la totalidad
de los derechos de las mujeres en relacion con los hombres.

Pero las actuales familias no son idénticas a la de los afios en que fue
promulgada la Constitucion Espafiola, puesto que la incorporacion de las mujeres al
mercado laboral remunerado ha hecho que los roles sean diferentes, por lo que se
hace preciso una adecuacién de este articulo a la actual realidad social en
consideracion a que la mujer actual como integrante de la unidad familiar, en un
considerable porcentaje, realiza labores remuneradas fuera del hogar, siendo, por
tanto, necesario que se realice una total y efectiva equiparacién en derechos respecto
a los hombres que contemple la proteccion de su derecho al trabajo, sin que ello vaya
en detrimento de la decision de formar una familia y sin importar cual sea su
modalidad.

Aun asi, lo cierto es que la regulacién de la familia en los términos de la
Constitucion Espafiola ha supuesto una transformacion considerable en la misma, ya
gue desde iniciada la década de los afios 80 se han ido aprobando, paulatinamente,
leyes que han modificado la estructura del Cdédigo civil en la materia, mismas que
durante el trabajo se analizaran.?"

372 Entre otras, la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del Cédigo civil en materia de filiacion,

patria potestad y régimen econdmico del matrimonio; Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica
la regulacion del matrimonio en el Codigo civil y se deterrmina el procedimiento a seguir en las causas
de nulidad, separacion y divorcio; Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Cédigo civil en materia
de tutela; Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados articulos del Cédigo
civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion; Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre
reforma del Codigo civil en aplicacion del principio de no discriminacion por razén de sexo; Ley 35/1994,
de 23 de diciembre, de modificacion del Cadigo civil en materia de autorizacion del matrimonio civil por
los Alcaldes; Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacién
parcial del Codigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil; Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cdodigo penal, en sus capitulos Il y Il del Titulo Xll, sobre alteracion de la paternidad, estado y
condicién del menor y derechos y deberes familiares; Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover
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De igual manera, los poderes publicos prevén una obligacion especial o “mas
afectiva” hacia algunos grupos o sectores de la ciudadania, cuya situacion de
vulnerabilidad es mayor,373 como son, entre otras, la infancia, la juventud, las
personas con alguna discapacidad, ya sea fisica, psiquica o sensorial, y las personas
adultas mayores, puesto que en todos ellos se hace patente la existencia de una
desigualdad, como se contempla en el articulo 48 relativo a la juventud, al establecer
gue “Los poderes publicos promoveran las condiciones para la participacion libre y
eficaz de la juventud en el desarrollo politico, social, econdbmico y cultural”. En
similares términos también lo hacen los articulos 49 y 50 de la Constitucion Espafiola
respecto a las personas con discapacidad y las adultas mayores,374 por lo que
cuando son referidas a las relaciones familiares, se produce en esos tres colectivos
una dicotomia entre el derecho privado y el publico.

Es necesario sefialar que acaso del contenido del articulo 139-1 cuando
establece que “todos los espafioles tienen los mismos derechos y obligaciones en
cualquier parte del territorio del Estado” y el articulo 149-1, al disponer que “el Estado
tiene competencia exclusiva sobre la regulacion de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales” se lleva a cabo un pronunciamiento
general en relacion con el modelo socio-cultural y cuando se proclama que ambos
sexos son sujetos de derechos en igual condiciones, si bien, aunque el planteamiento
de la igualdad se lleva a cabo de forma genérica, la misma debe interpretarse como
elemento transversal de todo el ordenamiento juridico, a través del principio de
maintreaming.

la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras; Ley 40/2003, de 18 de
noviembre, de Proteccion a las Familias Numerosas; Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion
del Cadigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con
los abuelos; Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de Proteccidn de las victimas de
violencia domeéstica y su Protocolo; Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género y la Ley Orgéanica 3/2007, de 15 de marzo, para la Igualdad
efectiva de Mujeres y Hombres.

373 Estimo mas procedente el término personas o grupos en situacién de vulnerabilidad, en lugar de
colectivos vulnerables o vulnerabilidad per se, puesto que ésta no es un elemento que sea inherente a
estas personas o colectivos, dado que el motivo de que sean vulnerables es causada por agentes o
factores externos, como la sociedad, la politica, la economia o la cultura y, de este modo, cuando las
personas o grupos superan las discriminaciones a que se ven sometidas y pueden ya ejercitar sus
derechos en condiciones de igualdad con el resto de los seres humanos y de las colectividades, dejan
de ser vulnerables.

874 _ Articulo 49: “Los poderes plblicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e
integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencién especializada que
requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorgue a los ciudadanos”.
-Articulo 50: “Los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas, la
suficiencia econdémica de los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y con independencia de las
obligaciones familiares promoveran su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atenderan sus
problemas especificos de salud, vivienda, culturay ocio”.
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IV.B. LA IGUALDAD FORMAL DEL ARTICULO 14.

Los primeros antecedentes del principio de igualdad se sitian en la Constitucion
de 1931, que en su articulo 2 proclamaba la igualdad ante la ley de todos los
espafoles, en tanto que en el articulo 25 se recogia la prohibicién de discriminacion
por determinadas circunstancias, y entre ellas, el sexo.3”

En relacion a derecho comparado sus antecedentes se encuentran en el articulo
2-1° de la Constitucion francesa, en el articulo 3 de la Constitucion italiana de 1947 y
en el articulo 3 de la Constitucion alemana de 1949.

El proceso de aprobacion del actual articulo 14 no generd controversias de
consideracion, dado que el texto aprobado por las Cortes fue practicamente idéntico al
recogido en el Anteproyecto, con la Unica salvedad, que en el Anteproyecto se
sefalaba que “todos los espafioles son iguales ante la ley, sin discriminacion por razén
de...”, y en el texto definitivo se plasmé que “los espafioles son iguales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de...”,*"® variaciéon no
Unicamente de tipo gramatical, sino que dotaba de una autonomia mas amplia a la
prohibicién de discriminacién, con respecto de la proclamacion de la igualdad ante la

ley, concediéndole mayor firmeza.

De la interpretacion del articulo 14 en vigor de la Constitucién de 1978 resalta
entre las causas que ocasionan discriminacion las originadas en funcion del sexo de
las personas, estableciendo como primera premisa tanto las producidas directa como
indirectamente, incluyendo aquellos tratamientos formalmente no discriminatorios, pero
de los cuales se derivan consecuencias desiguales y, en este aspecto, la promulgacion
de la Constitucion Espafola de forma global y, en especial el articulo 14, introdujo
grandes aportaciones, aunque también fue objeto de criticas, la primera de ellas, que
ninguna mujer tuvo participacién en su redaccion, lo que motivé que un sector de las
mismas se asociasen y constituyesen la Plataforma de Organizaciones Feministas,
denunciando la exclusion de las mujeres en diversos preceptos de texto constitucional,
asf como las lagunas existentes para el logro de una igualdad sustantiva.®’’

37> Con anterioridad a la Constitucién de 1931, Ginicamente se recogen concreciones aisladas, como las

de 1837, 1945, 1869 y 1876, relacionadas con la igualdad de todos los espafioles para ser admisibles a
los empleos y cargos publicos seguin su mérito y capacidad.

%% Fruto de la enmienda “in voce” presentada por el senador Camilo José Cela Trulock (Diario de
Sesiones del Senado), Comisién Constitucional, nim. 43, de 24 de agosto, p. 1799.

377 Documento presentado por la Plataforma de Organizaciones Feministas en Madrid, en 1978, siendo
los puntos mas relevantes del citado documento:

a) El cuestionamiento que hacian al propio articulo 14 en torno a que si éste proclamaba que “los
espafioles son iguales ante la ley”, como era factible entender que la Carta Magna era democratica, al
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Profundizando en su andlisis, el articulo 14 de la Constitucion Espafiola se
encuentra en la cabecera del Capitulo Il del Titulo I, cuyo articulado se distribuye en
dos secciones, y el articulo 14 las precede sin incluirse en ninguna de ellas, maxime ni
siquiera utiliza el articulo 14 la expresion “derecho a la igualdad” ni ninguna otra
asimilable, pero, sin embargo, de modo explicito, todos los preceptos subsiguientes
aluden a la igualdad como elemento del derecho que consagran, y esta afirmacion se
constata con la interpretacion de locuciones como “todos tienen derecho”, “toda
persona tiene derecho” “todos los espafioles tienen derecho”, “nadie podra ser
obligado”, etcétera, asi como otras formulas impersonales, tales como “se garantiza”,
“se reconoce”, etcétera, que se encuentran referidas a un determinado derecho.*"®

Una interpretacion sistematica de la Constitucion Espafiola, nos acerca al
afirmar que la igualdad entendida como valor es plasmado en el numeral 1-1° y como
un principio en sus articulos 9-2° y 14, si bien con manifestaciones diferentes; la
material en el primero de ellos y la formal en el segundo. Respecto a éstas
dimensiones el propio Tribunal Constitucional ha distinguido entre igualdad ante la ley
e igualdad en la aplicacién de la ley, al entender que el acto tutelado no sélo sea
“justo”, es decir, igual tratamiento a todas las personas que se encuentren sometidas a
una disposicion juridica, sino también a la “regla justa”, en el sentido de que no existan
distinciones injustificadas, lo que puede traducirse como que el mandato de trato igual,
ya lo sea por la ley o por quien lo aplique, no debe significar trato idéntico a todos los
supuestos, sino trato igual a situaciones iguales, sin por ello prohibir diferencias de
trato a situaciones diferentes, puesto que las diferencias de trato han de derivarse de
diferencias de situacion justificadas y razonables.

Asi mismo, puede ser admitida la precision de que el articulo 14 contiene dos
clausulas distintas, una, general, en la que dice ‘“todos son iguales ante la ley”, que
supone la prohibicibn de cualquier trato diferente que pueda ser considerado
irrazonable y, por otra parte, la denominada de “no discriminacién” que agrega un
nuevo concepto, el de la discriminacion, que puede ser ocasionada por una serie de
categorias concretas, como el nacimiento, la raza, el sexo, la religion, la opinion, asi

no contemplar la elemental norma de derecho de que si se parte de una situacion de desigualdad no se
puede dar un trato de igualdad.

b) Que la Constitucion Espafiola sélo tuvo “padres”, dado que no participd activamente ninguna muijer,
siendo calificada por un amplio sector de “machista y patriarcal”.

c) Al proclamar erréneamente que la totalidad de los espafioles somos ante la ley iguales, se soslaya u
omite que el establecimiento de medidas de accidn positivas sean necesarias.

d) Al no prever las especificidades que le son propias a las mujeres en virtud de su capacidad
reproductora, se omitié la posibilidad de lograr una plena participacion social entre mujeres y hombres.
e) Al no contemplarse en el texto constitucional el principio de igualdad efectiva, consecuentemente, la
discriminacién por razén de sexo prevista en el articulo 14 C.E. es fragmentada.

378 SANCHEZ FERRIZ, Remedios, Estudio sobre las libertades, Tirant lo Blanc Alternativa, Valencia, 22
edicion, 1995, pp. 165, 166 y 168.
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como cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social, las cuales pueden ser,
a priori, consideradas como “categorias preocupantes”, de tal forma que la aplicacion
de las diferencias de trato en base a esos criterios surge desde sus inicios como
necesitada de un examen mas estricto y dotado de la presuncion inicial de
ilegitimidad.®”®

Ello se constata al observar que el legislador ha procurado conectar los
articulos constitucionales 14 y 9-2°, es decir, la igualdad formal con la real y efectiva, lo
cual ha tenido su aterrizaje en diferentes leyes nacionales, algunas de ellas
relacionadas con la familia y con los grupos en situacion de vulnerabilidad, como la ley
3/1989, de 3 de marzo, que amplia a dieciséis semanas el permiso por maternidad y
se establecen medidas para favorecer la igualdad de trato de la mujer en el trabajo, la
Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de conciliacion de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras, o la ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad, entre otras muchas.

A nivel jurisprudencial, destaca que el Tribunal Constitucional ha definido el
principio de igualdad como la prohibicién de toda diferencia de trato que carezca de
una justificacion objetiva y razonable, y también ha afirmado el carécter vinculante de
este principio tanto para el legislador (igualdad en la ley), como para los 6rganos
aplicadores del Derecho (igualdad en la aplicacion de la ley) y los particulares
(igualdad horizontal). Al mismo tiempo, el Tribunal ha establecido los criterios que
permiten distinguir entre una diferencia de trato justificada y otra discriminatoria y, por
tanto, constitucionalmente inadmisible; también ha otorgado a las condiciones
personales explicitamente enunciadas en el articulo 14 el tratamiento de “categorias
sospechosas de discriminacion”, de tal modo que todo trato desigual basado en alguna
de esas circunstancias debe ser sometido a un escrutinio especialmente riguroso,
necesitando un plus de fundamentacién de su objetividad y razonabilidad para superar
el test de constitucionalidad; por otra parte, ha admitido cautelosamente Ia
compatibilidad de las leyes singulares o de caso unico con el principio de igualdad y, a
su vez, ha defendido la necesidad de hacer una interpretaciéon dindmica de la igualdad
formal del articulo 14 para compatibilizarla con la igualdad del articulo 9-2°, lo que ha

379 Esta interpretacion tuvo rapidamente efectos en el ordenamiento juridico espafiol, y ya la Sentencia
49/1982, de 14 de julio, en el caso FOGASA, establecia que la regla general de la igualdad ante la ley
del articulo 14 engloba, primeramente, la igualdad en el trato dado por la ley o la igualdad en la ley, y
desde esa vertiente constituye un limite al ejercicio del poder legislativo y, en segundo lugar, la igualdad
en la aplicacion de la ley, lo que obliga a que un mismo érgano no pueda, de forma arbitraria, modificar
el sentido de sus decisiones en supuestos iguales y que cuando el 6rgano en cuestion considere que
debe apartarse de sus precedentes tiene que ofrecer una fundamentacion suficiente y razonable. BOE
de 4 de agosto de 1982, siendo ponente Don Luis Diez Picazo, en
http://www.uc3m.es/uc3m/insttMGP/stc49-1982
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derivado la admision de la validez de medidas de accion positiva y de discriminacion
inversa en relacién con grupos sociales desfavorecidos.3*°

Ante esta dicotomia, es nutrida la jurisprudencia que refleja, por una parte,
supuestos de desigualdad ante la ley y, por otra, son varias las sentencias que han
sido dictadas en concordancia con diferentes desigualdades y discriminaciones, tanto
directas como indirectas, producidas en aplicacion de la ley.

1) En el caso de supuestos de desigualdades producidas ante la ley, son de
enorme transcendencia dos sentencias del afio 2004, la primera de ellas en relacion
con un tratamiento econdémico distinto entre trabajadoras/as, STC 27/2004%% vy, la
segunda, en relacién con diversas diferencias de trato entre personal laboral fijo o
temporal, STC 104/2004.3%2

380 Vid. “Sinopsis articulo 14 Constitucion Espafiola”, en
http://narros.congreso.es/constitucién/constitucion/indice/sinopsis/ VISTA EL 24 OCTUBRE 2008.

%L La STC 27/2004, de 4 de marzo, tiene su origen en una queja interpuesta por un trabajador que
percibe menor plus de antigliedad que otros comparfieros en razén a la fecha de ingreso en la Empresa,
pese a que en el Convenio Colectivo se contemplaba que la retribucién que por antigiiedad deba de
percibir cada trabajador/a estaba en funcién de si su incorporacion se habia producido con anterioridad
o posterioridad al dia 31 de enero de 1995, siendo en este caso igual para la totalidad del personal
trabajador, lo que motivé que el Juzgado de lo Social no estimase trato distinto, alegando que la
diferencia retributiva estaba suficientemente justificada dada la antigledad en la empresa v,
contrariamente, dicho argumento fue revocado por el Tribunal Constitucional, entendiendo que con
dicha medida adoptada se vulnera el derecho a la igualdad, al estimar, en sintesis, que pese a
reconocer que la aplicacion salarial entre personal empleador y trabajador se debe de acordar a través
de la negociacion colectiva, en un Estado democrético y de Derecho, deben de primar los valores de
igualdad y de justicia, por lo que el sistema para la determinacion de salarios debe de ser
complementado con estos principios. A tales efectos, el apartado 6° de la sentencia sefiala:
“Fundamentandose exclusivamente la desigualdad que dispensa la norma colectiva en la fecha de
ingreso en la empresa o en la adquisicion de la condicién de fijo, la misma resulta contraria al art. 14
C.E. en cuanto utiliza como criterios de diferenciacién elementos que no pueden justificar tal
disparidad...En efecto, la distinta fecha de ingreso en la empresa, por si sola, no puede justificar un
modo diferente de valoracién de la antigliedad en el convenio de un grupo de trabajadores respecto del
otro, puesto que su logica descansa en un trato peyorativo de quien accede mas tarde al empleo,
haciendo de peor condicion artificiosamente a quienes ya lo son por las dificultades existentes en la
incorporacion al mercado de trabajo y por la menor capacidad de negociacion con la que cuentan en el
momento de la contratacion...”.

%2 E| supuesto de hecho de la sentencia 104/2004, de 28 de junio, se basa en el recurso de amparo
promovido por la Federacién Estatal de Banca y Ahorro de Comisiones Obreras, si bien en la fecha de la
Sentencia del Tribunal Constitucional habia pasado a denominarse Federacion de Servicios Financieros
y Administrativos de Comisiones Obreras, y en el que ésta junto con la Federacion Estatal de Servicios
de la Union General de Trabajadores presentaron contra la Caja Insular de Ahorros de Canarias
demanda de conflicto colectivo en la que pretendian, de una parte, que se declarase el derecho del
personal comprendido en el ambito subjetivo del debate al computo del periodo de trabajo prestado
temporalmente a todos los efectos sin limitacién alguna, y, de otra parte, que como consecuencia del
reconocimiento del tiempo prestado bajo la modalidad de contrato limitado temporalmente, se
incorporasen los trabajadores al plan de pensiones con efectos desde la fecha reconocida y por tanto se
les declarase su derecho a incorporarse en el denominado subplan 1) desde el momento del inicio de la
relacion laboral hasta la actual.

A pesar del reconocimiento que las diferencias, en algunos aspectos, entre personal fijo y eventual son
reales, lo cierto es que el propio Tribunal Constitucional ha reconocido que en supuestos motivados por
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La doctrina, sobre todo a partir de la sentencia del TC 22/1981, de 2 de julio, coincide en que el
principio de igualdad vincula a todos los poderes publicos, como se plasma en los articulos 9-1° y 53-1°
de la Constitucién Espafiola y, por tanto, también afecta al legislador, no Unicamente al Poder Judicial y
a las diferentes administraciones.*®

2) Por otra parte, en lo que respeta a supuestos en que las sentencias dictadas
han tenido como origen desigualdades en aplicacion de la ley también es amplia la
jurisprudencia emitida, sefialando, entre otras,

a.- Las derivadas de trato discriminatorio en los supuestos del derecho a
disfrutar del vis a vis en el interior de las prisiones.>®*

b.- La aplicacion de criterios distintos en los casos de determinacion de la
condena en costas al considerar la culpa exclusiva de la victima.®®

la extincién de un contrato, tales diferencias no deben de producirse, dado que afectan peyorativamente
al sector temporal, concluyendo la misma que a la hora de computarse el tiempo trabajado
temporalmente, a los efectos de ser integrados en los planes de pensiones, se debe de tomar como
referencia la fecha de ingreso en la empresa, evitando, de este modo, diferencias perjudiciales para el
grupo integrado por personal trabajador temporal, y, en su consecuencia, se reconoce el derecho a la
igualdad ante la ley, contemplada en el articulo 14 C. E., constatandose todo ello en el Fundamento
Juridico 6° de la Sentencia que textualmente admite que al personal eventual se debe de evitar
considerarlos como “colectivo en una posicién de segundo orden en relacién con los trabajadores con
contratos de duracién indefinida...”. Vid.
http://www.tribunalconstitucional.es/jurisprudencia/Stc2004/STC2004-104.html

%3 La interpretacion de como vincula la igualdad al legislador tiene su fundamento teérico en el articulo
10-2° de nuestra Constitucién, asi como diversa jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en especial, en relacion con el articulo 14 del Convenio de Roma.

%4 _La STC 193/2001, de 1 de octubre, cuyos hechos se circunscriben a la solicitud de un interno para
tener una comunicacion intima con su compariera sentimental la cual estaba ingresada en otra prision,
siéndole denegada, por lo que recurri6 en amparo denunciado la existencia de trato discriminatorio
puesto que tal peticion ya habia sido instada con anterioridad por otras personas reclusas con vinculo
afectivo que se encontraban internadas en diferentes reclusorios y a las que se les habia concedido el
vis a vis. El TC considero vulnerado el articulo 14 bajo el argumento de que si en las anteriores
resoluciones, dictadas por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria y la Audiencia Provincial, se habia
reconocido la solicitud de comunicacién intima tras la denegacion por parte de la Administracion, lo
cierto es que ‘“tal derecho no puede depender de la Administracion y si la ejecucién de la visita conlleva
un traslado dentro de la misma Comunidad, ha de procederse a este, llevando al peticionario junto a su
pareja, o en su defecto, debe ser competencia de la Administracion penitenciaria establecer una férmula
menos costosa, mas segura o mas recomendable”.

Ante esta situacion, el Tribunal Constitucional argumenté “que sobre una misma cuestion controvertida
el mismo 6rgano judicial ha dictado resoluciones distintas sin que, ademas, se ofrezca justificacion
alguna adecuada y suficiente del cambio decisorio... Se ha de concluir que la respuesta judicial dada
incurre en una aplicacion de la ley desigual e injustificada, por lo que procede estimar la queja del
demandante de amparo”.

%5 La STC 133/2002, de 3 de junio, en la que tras la reclamaciéon de cantidad contra una entidad
aseguradora por el fallecimiento de una persona en accidente de circulacion, la Audiencia Provincial
estim6 que la culpa era exclusiva de la victima, condenando en costas al reclamante, pero existian
precedentes idénticos en la misma seccién que habian considerado que la culpa exclusiva de la victima
no lleva aparejada la imposicion de costas, sino que cada parte debia de sufragar las suyas. Tras el
recurso correspondiente el Tribunal Constitucional declaré su nulidad, reconociendo la conculcacién del
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c. -La diferente aplicacion a personas funcionarias del derecho a complementos
especificos.3°

En términos generales, ahondando en la interpretacion que el Tribunal
Constitucional hace al articulo 14 en relacion al hecho de que para eliminar la
discriminacion por razon de sexo se debe de conceder a la sociedad espafiola el
derecho a recibir un trato igual en supuestos de hecho iguales,®’ resulta interesante la
evolucion y la sistematizacion de la jurisprudencia constitucional espafiola, destacando
varios modelos de relacion perceptibles, y asi el primero de ellos, es aquél que resalta
la dependencia de la mujer con respecto al varén, el segundo, conocido como de
independencia y equiparacion asimilacionista, fruto de las grandes luchas feministas, y
el tercero, de interdependencia y corresponsabilidad, cuyo fin es que ambos sexos
estén presente tanto en el mundo publico como privado. 38

Tal vez, bajo la estructura de estos modelos, que coinciden plenamente con el
evolucionar de los tiempos, el Tribunal Constitucional ha pronunciado una fructifera

derecho fundamental a la igualdad en aplicacion de la ley, por lo que la audiencia se aparté de lo
mantenido en resoluciones anteriores.

%% La STC 106/2003, de 2 de junio, siendo el motivo discrepante dos sentencias de un Tribunal
Superior de Justicia que reconocieron a dos personas funcionarias el derecho a unos complementos
especificos que les habian sido denegados por la Diputacion Provincial. Una vez interpuestos sendos
recursos de casacion, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo resolvié de forma
diferente los mismos, dado que en una sentencia se confirmo el derecho de la reclamante a percibir las
cantidades solicitadas, pero en la otra sentencia, dictada con posterioridad, la misma Seccién neg6 el
derecho a percibir dichos complementos.

El Tribunal Constitucional estimé que la sentencia dictada por el Tribunal Supremo carece: “de una
justificacion razonable que permita excluir la posible apreciacién de arbitrariedad o la inadvertencia en el
cambio de criterio efectuado, lo que la convierte en lesiva del principio de igualdad en la aplicacion de la
ley, en la medida que dos ciudadanos han obtenido distintas respuestas judiciales en supuestos de
hecho idénticos, sin que medie un razonamiento que lo justifique, por lo que declar6 violado el derecho
a la igualdad, acordando la nulidad de la Sentencia y solicité al Tribunal Supremo que dictase otra
nueva en la que se respetase el derecho vulnerado.

En relacion con ello, y pese a que siempre que se alega que el derecho a la igualdad ha sido vulnerado
se debe aportar un término de comparacion, este requisito no es necesario cuando se sefiala que el
gue ha sido violado es el derecho a no ser discriminado por algunos de los motivos expresamente
prohibidos por el articulo 14 de la Constitucién Espafiola, ya que como queda acreditado en la STC
240/1999, de 20 de diciembre, en estos supuestos: “lo que se compara no son los individuos, sino los
grupos sociales... formados mayoritariamente por personas pertenecientes a una de las categorias
especialmente protegidas por el articulo 14 C.E.”. Vid. AAVV, “El principio de igualdad (Art. 14 C.E.)",
Coleccion de Derechos Fundamentales, Fasciculo 2°, AIDERHUM, Madrid, 2005, p. 24.

%7 «E| principio de igualdad ante la ley contemplado en el articulo 14 de la Constitucién Espafiola, segtn
muy reiterada doctrina de este Tribunal, concede a todos los ciudadanos el derecho subjetivo a recibir
un tratamiento idéntico en supuestos de hecho iguales a los otorgados a otras personas, y que deben
de aceptar los Poderes Publicos; pero que en el caso de existir diferentes supuestos de hecho, es
aceptable la desigualdad si resulta razonable y fundada, de acuerdo con criterios de valor y juicios
aceptados con generalidad, por producirse una légica conexion de proporcionalidad entre los medios y
el fin perseguido; resultando indispensable actuar, en todo caso, a través de un tertium comparationis
respecto al cual la desigualdad discriminatoria pueda predicarse”.

38 Tal y como se contempla en las sentencias niimero 7/1983, 13/1983, 15/1983, 86/1983, 34/1984 y
59/1993, entre otras.
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jurisprudencia dentro de la llamada “de la equiparacion”, por ser contrarias a la
prohibicion constitucional de discriminacion por razén de sexo, tanto directa como
indirectamente.

3) En el caso de las discriminaciones directas ha considerado, entre otras:

a.- Las clausulas de celibato, es decir, la norma que suspendia el contrato
de trabajo por las mujeres por causa de matrimonio.3*°

b.- La norma que establecia que en caso de separacion y a falta de acuerdo
de los padres, los hijos menores de siete afios quedarian al cuidado de la
madre, salvo que el Juez, por motivos especiales, proveyere de otro
modo.3%

c.- La proteccion de las familias numerosas, que reservaba al padre la
titularidad del cabeza de familia, y tan solo en defecto de aquel se
consideraba a la madre. %

d.- La inadmision de las mujeres al ingreso en la Academia General del Aire
como medida contraria al articulo 14 C.E, por atentar de forma directa contra
sus derechos.>%?

e.- La norma de conflicto que sefialaba la nacionalidad del marido al tiempo
de contraer matrimonio como punto de conexién para la determinacién de la
ley aplicable a las relaciones personales del matrimonio y, en defecto o por
insuficiencia de capitulaciones matrimoniales, también a las relaciones
patrimoniales de los cényuges.3*

39 Asi ocurria en el Reglamento de Trabajo de la Compafiia Telefénica Nacional de Espafia como se
constata en la STC 7/1983, de 14 de febrero y en sentido similar la STC 81/1983, STC 13/1983 y STC
54/1993, en Anexo al documento Marco, Ill Foro, Tercer Sector, “Igualdad de trato y de oportunidades y
tercer sector” de 30 de octubre de 2007, en
fundacionluisvives.org/upload/26/08/Anexo_Documento_marco_lgualdad_de_Oportunidades VISTO EL
4 de OCTUBRE DE 2008

3% En este sentido, la STC 144/2003 otorgd el amparo contra la aplicacion judicial de esta norma (que
contenia la antigua redaccién del articulo 159 del Cddigo civil), que ya estaba derogada en ese
momento (desde el afio 1.990), por vulneracion del articulo 14 C.E., “al establecer el érgano judicial una
discriminacion por razén de sexo que el propio legislador ya habia eliminado”.

%1 A través de la ley de 19 de junio de 1971, citando a modo de ejemplo la sentencia del TC 241/1998,
del 19 de diciembre y cuyo motivo de discrepancia era que el Consejo General de Colegios de Médicos
exigia a la recurrente el status de cabeza de familia para el reingreso en su puesto de trabajo tras una
excedencia forzosa anterior.

%2 De enorme resonancia fue la sentencia 216/1991, del 14 de noviembre, en la que se declara que la
negativa a que las mujeres puedan acceder a cargos en la Academia General del Aire es una medida
contraria al articulo 14 de la Constitucion Espafiola.

393 La STC 39/2002, de 14 de feberero sostuvo la derogacion sobrevenida de esta regulacién (articulo 9-
2° del Cédigo civil), por vulneracion del derecho a la igualdad entre los conyuges, recogido en el articulo
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g.-La prohibicién de trabajo de las mujeres en las minas.?%

h.- Las discriminaciones por razon de embarazo de las trabajadoras, al ser el
mismo un elemento o factor diferencial que, por razones obvias, incide de
forma exclusiva sobre las mujeres, puesto que las decisiones extintivas
basadas en el embarazo, al afectar exclusivamente a la mujer, constituyen
una discriminacién por razén de sexo proscrita por el articulo 14 de la
C.E.395

32-1° C.E., y de la prohibicién de discriminacién por razén de sexo, del articulo 14 C.E., al afirmar el
Tribunal que “la mera utilizacion de un punto de conexion que da preferencia al varon supone en si,
superada la llamada neutralidad formal de las normas de conflicto, una vulneraciéon del derecho a la
igualdad”, siendo asi, hasta en los supuestos que el resultado de la aplicacion de tal norma en cada
caso concreto resultare mas favorable a la mujer”.
%94 Entre otras, la sentencia 229/1992, del 14 de diciembre que concedi6 a la recurrente el amparo bajo
la pretension de obtener una plaza de ayudante de minas en la empresa HUNOSA en igualdad de
condiciones que los varones, lo que motivé la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 1 del
Decreto de 26 de julio de 1957. Al respecto, previamente, tanto la sentencia laboral de instancia como la
posterior de suplicacion habian dado la razén a la empresa contratante bajo el criterio de que la
prohibicién del trabajo de las mujeres en las minas si era conforme al articulo 14 C. E. argumentando la
sobreexplotacion del trabajo femenino que se lleva a cabo en las minas, lo que motivé la revocacion de
la misma por parte del Tribunal Constitucional dado que el mismo consideré que con ello no se
establecia ninguna medida de accion positiva, puesto que no sélo no favorece el derecho al trabajo por
g)g%rte de Ias_ mL_Jje_res,_sino que les restringe e! mismo. _ _ _
Esta discriminacion se produce por diferentes motivos, como la denegacion de excedencias
voluntarias para cuidado de la descendencia, por conocerse el embarazo, por trato retributivo diferente,
por acoso u hostigamiento sexual, etcétera, pudiendo citar entre otras:
-La sentencia 166/1988, de 26 de septiembre, en la que el TC concede a una empleada el amparo al
alegar que su contrato habia sido resuelto de forma unilateral por el Insalud, alegando el TC que
correspondia al empleador la carga de la prueba en el sentido que no fue ésta la causa de la resolucién
del contrato. Tal vez el dato de mayor interés resida en que la resolucién se produjo durante el periodo
de prueba.
-La sentencia 174/1994, del 7 de junio, en la que el TC alun extiende mas la tutela de la trabajadora
agraviada, al reducir la potestad discrecional empresarial de seleccion de personal, puesto que el
empleador, que en este supuesto era el Ministerio de Cultura, no despidié formalmente a la recurrente,
sino que tan solo no le renové el contrato temporal por estar embarazada.
-La sentencia 136/1996, de 23 de julio, el TC otorga el amparo por discriminacion por embarazo, no ya
por una resolucion durante el periodo de prueba o por la no renovacion de un contrato temporal, sino
directamente por un despido. En esta sentencia el argumento del Tribunal se inicia con la invocacién,
via articulo 10-2° de la C.E. de la normativa internacional, como el articulo 5-d) del Convenio nim. 158,
de OIT, del Convenio 103, también de la OIT, la Recomendacién 95 y la Declaracion de 1975, sobre
igualdad de trato y de oportunidades para las trabajadoras, igualmente de OIT, mediante la cual el
embarazo no constituye causa justificada para la resoluciéon de la relacion laboral, y también en
aplicacion de normativa comunitaria como la Directiva 76/2007/CEE y su interpretacion por el Tribunal
de Justicia de la Unién, de la que se desprende que el despido de una trabajadora por razén de su
embarazo constituye una discriminacién directa basada en el sexo, incluso aunque no se haya
producido la comunicacién expresa al empresario del estado de gestacion.
-La STC 20/2001, de 29 de enero, que extiende la licencia por embarazo a toda funcionaria, también las
de caracter interino.
-La STC 98/2003, de 2 de junio, en la que el supuesto de hecho se produce consecuencia de que la
Secretaria del Consejo de la Presidencia de Madrid es cesada en su puesto y recurrié alegando que el
mismo se debia a su embarazo, y la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid lo desestimé bajo el argumento de que su nhombramiento lo era con el caracter de
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En ocasiones, el Tribunal Constitucional retrocede en el intento de evaluar
medidas discriminatorias de actos perjudiciales para un sexo y considera que estas
situaciones no so6lo no avanzan en la consolidacion de la igualdad entre los sexos, sino
que perpettan situaciones anacrénicas. >

4) Por contra, es diversa la jurisprudencia denominada de la equiparacion en la
que el Tribunal Constitucional ha incorporado el concepto de discriminacién indirecta,

confianza, por lo que ésta era factible de ser perdida. El TC otorgé el amparo y anulé la Orden del
Consejero de la Presidencia y reconocio el derecho a la parte recurrente a no ser discriminada por razon
de sexo, con base al articulo 14 C. E.al ser frecuente que por parte de tribunales inferiores no se
reconozca esta situacion, en funcion del caracter de confianza de la relacion laboral. En este caso nos
encontramos en lo que se ha venido denominando discriminacion directa oculta.

-La STC 161/2004, de 4 de octubre, en el que una mujer piloto fue calificada por su empresa como “no
apta circunstancial” por razén de embarazo, por la que le fue suspendido su contrato de trabajo en tanto
gue se encontraba imposibilitada para desempefiar sus funciones como piloto y no se le podia ofrecer
un puesto distinto por falta de vacantes.

-STC 175/2005, de 4 de julio, en la que el Tribunal otorga el amparo a una auxiliar de clinica que en el
plazo de afio y medio habia sido contratada continuadamente en catorce ocasiones, de modo interino o
eventual, hasta cuando la empresa conocié su embarazo, momento a partir del cual ya no le renové,
apreciando la sentencia indicios racionales de discriminacion por embarazo que la empresa no rebatio.
-La STC 182/2005, de 4 de julio, que otorga el amparo a una trabajadora a la que su empresa habia ido
asignando tareas de menor responsabilidad, y mas tarde traslado a un puesto de trabajo distinto,
consecuencia y en represalia a su triple maternidad, no habiendo desvirtuado en ningin momento la
empresa el nexo entre los embarazos y la disminucién de rendimiento de la trabajadora, por lo que
extiende la proteccién constitucional de la trabajadora embarazada, ya no frente al despido o no
renovacion de su contrato, sino frente a la obstaculizacién de su promocion profesional.

-STC 214/2006, de 3 de julio, por la que el Tribunal otorga proteccidon a una trabajadora embarazada
gue habia sido excluida, por esta causa, por el INEM de la relacién de candidatos/as para responder a
una oferta de empleo, y en la que la sentencia considera que el fin proteccionista de esta decision tuvo
su base en una discriminacion sexual recogida en el articulo 14 de la C.E.

-STC 324/2006, de 11 de diciembre, a través de la cual concede el amparo a una trabajadora que habia
perdido sus vacaciones anuales y sin ninguna compensacion, después del permiso maternal, dado que
ya habia concluido el afio natural, estimandose en la sentencia que se habia causado un perjuicio a la
trabajadora por causa de su embarazo y maternidad.

STC 17/2007, de 12 de febrero, en la que también el Tribunal otorga el amparo a una trabajadora que
habia sido despedida formalmente por no haber superado un periodo de prueba, pero lo cierto es que
esa trabajadora, previamente, ya habia tenido un contrato temporal con la misma empresa, con su
correspondiente periodo de prueba, y el hecho real era que su despido era fruto de las bajas laborales
que habia tenido a causa de su embarazo de alto riesgo.

%% Como por ejemplo la STC n° 286/1994, de 27 de octubre, que admite la existencia de diferencias
considerables, pues mientras que a los varones de una empresa de fabricacion de galletas se les
confiaba la produccién, a las mujeres se les remitia generalmente al departamento de envasado y
empaquetado, por el cual la empresa les otorgaba un menor nivel retributivo. Contrariamente a lo que se
pueda esperar, el T.C. no estima la existencia de ninguna discriminacion indirecta, ya que el analisis
acerca de la division sexista de los roles en el campo laboral no fue la génesis del debate en los
procesos judiciales ordinarios, al entender que las funciones de produccion y de envasado no tienen el
mismo valor, puesto que en la primera es mayor el nivel de responsabilidad, por lo que si es permisible
una diferencia salarial. En cambio, el T.C. si estim0 la existencia de discriminacién directa que padecian
las mujeres que realizaban sus funciones en la seccién de produccién, pero no discriminacién indirecta
de la clasificacion de funciones dentro de la empresa en relacién al sexo.
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con diversos matices, siendo muchos los criterios de aplicacion que, siguiendo o no la
tesis de la discriminacion indirecta, han tenido notable repercusion como,

a.- Las diferencias salariales perjudiciales entre sexos, hasta en supuestos en
que la categoria profesional de las mujeres era superior.3%’

b.-La “estimacion” de la falta de fuerza fisica para perjudicar a las mujeres.3%®
c.-La inversion de la carga de la prueba, en aquellos casos en que un

empresario/a realice alguna conducta que lesione los mas elementales
derechos fundamentales.*%°

%7 |a sentencia del Tribunal Constitucional 58/1994, del 28 de febrero, en la que el problema planteado

era si las empleadas de la seccién correspondiente a envasados y expedicion de la empresa Antonio
Puig S. A., pese a ostentar categorias profesionales equivalentes, y hasta superiores en algunos casos
a la de sus comparfieros varones de las mismas secciones, obtenian una retribucion mensual inferior a la
de éstos. El dictamen definitivo del T.C. si estima una discriminacion prohibida, dado que la empresa
empleadora no justifico suficientemente la diferencia de trabajos entre hombres y mujeres como base
para concederles distinta retribucién, pues el Unico criterio establecido era el mayor esfuerzo fisico
desempefiado por los varones, que como es sabido, es una actitud sexista. Los razonamientos que el
T.C. considera se pueden desglosar en tres reglas: la primera, que en aquellos casos en que dentro de
la misma categoria se encuentren laborando hombres y mujeres, pero con una diferencia salarial menor
para éstas, corresponde a la parte empleadora la carga de poner de manifiesto tales criterios con el
objeto de excluir cualquier indicio de que el sexo sea o pueda ser el motivo de tales diferencias
econdémicas; en segundo lugar, que el parametro de la igualdad es el de la igualdad del valor del trabajo
y no la igualdad de funciones o tareas y, en tercer lugar, que en toda valoracion del trabajo se debe de
garantizar que los criterios de evaluacion no sean discriminatorios, sino neutros. En gran parte la
referida sentencia se remite al caso Enderby del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de fecha 27
de octubre de 1993.

3% | a STC 198/1996, del 3 de diciembre, conocida como el caso de la mujer basculera, refuerza la tesis
del Tribunal Constitucional respecto a la consideracién de las discriminaciones indirectas. En este caso,
la recurrente se presenté a unas pruebas de auxiliar administrativo en la administracién autonémica
madrilefia, y tras aprobar las mismas se realiza por parte de la citada administracién una asimilacién del
puesto de “basculero” al de auxiliar administrativo, adscribiéndose a la recurrente en ese puesto. Mas
tarde, la Comunidad de Madrid toma la decision de resolver la relacion laboral existente argumentando
que la actora no posee la fuerza fisica necesaria para realizar ese trabajo. En sentido opuesto a como
era de suponer, el T.C. no aprecia discriminacion indirecta ampardndose en que los criterios
establecidos para el puesto han sido neutros, por lo que es factible que el mismo sea desarrollado por
personas de uno u otro sexo, y el propio Tribunal profundiza alin mas argumentando que en el caso de
estimarse que para realizar las funciones de basculero/a se requiera una mayor fuerza fisica superior a
la media de las mujeres, ello no es ni discriminatorio ni contrario a lo regulado en el articulo 14 C. E.. El
voto discrepante de Vicente Gimeno estimaba que “cuando se oferta un puesto que no requiere
esfuerzo fisico alguno y posteriormente se le obliga a la mujer a realizar otro (aunque se encuentre
dentro de la misma categoria profesional) que no puede ejercitar porque carece de la fuerza necesaria,
y se procede por esa sola causa a su despido, el empleador ha creado, en la préactica, una
discriminacién por razén de sexo que debiera haber sido amparada por este Tribunal”.

%9 |a Sentencia del Tribunal Constitucional 140/1999, de 22 de julio, segln la cual cuando se alegue
gue una decisién empresarial encubre en realidad una conducta lesiva de los derechos fundamentales,
incumbe al empresario la carga de probar que su actuacién obedece a motivos razonables, extrafios a
todo propdsito atentatorio de un derecho fundamental. Si bien, para que juegue en el citado sentido la
carga probatoria, el trabajador ha de aportar un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona sus
derechos fundamentales, es decir, no es suficiente la mera alegacién de la vulneracion. BOE nim. 204,
de 24 de agosto de 1999.
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d.- La variacion del status de persona desempleada, al encontrase
posteriormente la misma en situacién de baja por maternidad.**

También cabe sefialar la STC 17/2003, de 30 de marzo, cuyo supuesto de hecho tiene su inicio en el
recurso de amparo, 1150/99, contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia, estando los motivos basados en el hecho que la actora prestaba sus servicios para el
Institut Municipal d’Educaci6é de Barcelona desde 1992 como evaluadora del proyecto NOW, (proyecto
relacionado con acciones destinadas a garantizar la igualdad de la mujer y que era fianaciado con
fondos de la Unién Europea), aunque en sus inicios la relacién laboral no estaba formalizada por escrito,
situacién ésta que se llevé a cabo el 1 de febrero de 1995, comunicandole el 5 de enero de 1998 la
finalizacion de su contrato, fecha en la que la recurrente se encontraba embarazada lo que, con
anterioridad, habia comunicado al personal de su centro de trabajo.

En primera instancia, el Juzgado de lo Social declar6 la nulidad del despido por discriminatorio,
condenado a la empresa a la readmisién, dado que el juzgador sefialaba como criterios discriminatorios
los de simultaneidad entre el conocimiento del embarazo en el centro de trabajo y el cese; falta de
motivacion para la fnalizacién de la relacion laboral y existencia de un antecedente en la empresa
contratante en iguales condiciones.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, tras el recurso interpuesto por la
empresa demandante, estima parcialmente la modificacién de hechos probados y revoca la calificacién
del despido, sustituyendo la de nulidad por discriminacién por otra de improcedencia por fraude en la
contratacion.

Tras el recurso de amparo, la Seccion Segunda del Tribunal Constitucional reafirma la presunta
vulneracién del principio de no discriminacién del articulo 14 C. E. dado que, como habia sido
argumentado por la demandante, la finalizacién de la relaciéon laboral por vencimiento del término
pactado encubriria la auténtica causa resolutoria que era su estado de embarazo. Por otra parte,
destaca que la empresa empleadora tiene como personal trabajador a 98 mujeres y 2 hombres, por lo
gue en ningiin momento existe una politica discriminatoria contra la mujer.

El T.C., en su fundamento juridico 4°, de nuevo recuerda que “cuando se prueba indiciariamente que
una extincién contractual puede enmascarar una lesién de derechos fundamentales, este Tribunal ha
reiterado, desde la STC 38/1981, de 23 de noviembre, que incumbe al empresario acreditar que su
decision obedece a motivos razonables y ajenos a todo propdsito atentatorio del derecho de que se
trate”. En razén a todo ello, el mas alto Tribunal decreta que el establecimiento de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia impugnada en amparo no cumplid las exigencias de la doctrina
constitucional sobre la distribucién de la carga de la prueba en los supuestos en que invoca y acredita la
existencia de un indicio de lesién del derecho fundamental de la trabajadora en la actuacion empresarial
Y, por consiguiente, no repard y lesiond el derecho de la recurrente a no sufrir discriminacion por razén
de su embarazo. Sentencia de 8 de febrero de 1999, dictada en el recurso de suplicacion nium. 5759/98,
que revocO parcialmente la sentencia de 24 de abril de 1998 del Juzgado de lo Social num. 1 de
Barcelona en el procedimiento niim. 245/98, seguido en virtud de demanda de despido.

90 STC 214/2006, de 3 de julio, tras el recurso instado contra la sentencia de 21 de julio de 2003, de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalaucia (Granada),
estimatoria del recurso de apelacion 352-2001 interpuesto por el Instituto Nacional de Empleo contra la
sentencia de 25 de abril de 2001 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Granada,
dictada en procedimiento ordinario 292/99 y en la que los hechos se inician con la situacién de
desempleo retribuido de la demandante, que vari6 al presentar ésta la baja por maternidad, al suponerle
puesto el aumento del sus prestaciones hasta el 100 por 100 de la base reguladora. Con posterioridad,
se ofertaron plazas de monitores de educacion especial por parte de la Junta de Andalucia, pero el
INEM no incluyé a la recurrente entre las personas candidatas, pese a que reunia la totalidad de los
requisitos, aparte de una notable experiencia, con base a que en los datos del INEM contenia la
anotacion “susp. por maternidad”, y pese a que solicitd su inclusion ante el INEM, esta le fue denegada
por silencio administrativo, por lo que recurrid ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo que
anuld la anterior resolucion por ser contraria al derecho de igualdad del art. 14 C.E., pero tras la
interposicion del recurso por la parte demandada se estimé su procedencia, estimando ajustada a
derecho la actuacion del INEM. Con estos antecedentes, el Tribunal Constitucional nuevamente
distingue entre la clausula general del articulo 14 Constituciébn Espafola, en la que reitera la
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e.- La reduccion de la jornada laboral por guarda legal de un/a hijo/a menor de
seis afios, de acuerdo con lo previsto en la Ley del Estatuto de los
Trabajadores.**

f.- En relacion con los periodos de cotizacion y de calculo de la base reguladora
de las prestaciones de la Seguridad Social, incluida la proteccion por
desempleo, en donde el cOmputo se realiza exclusivamente en funcion de las
horas trabajadas. %2

configuracion del principio general de igualdad como un derecho subjetivo de la ciudadania a obtener un
trato igual, que obliga y limita a los poderes publicos a respetarlo y que exige que los supuestos de
hecho iguales sean tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas, de suerte que para
introducir diferencias entre ellos, tiene que existir una suficiente justificacion de tal diferencia, que
aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor
generalmente aceptados y cuyas consecuencias no resulten, en todo caso, desproporcionadas, e
igualmente reitera que los tratos desfavorables en el trabajo basados en el embarazo o en la
maternidad, al afectar exclusivamente a la mujer, constituyen una discriminacion por razén de sexo,
concluyendo que la decisién del INEM carecié de cualquier justificacion de caracter razonable,
resultando discriminatoria para la demandante por su condicién de mujer. Esta sentencia acogio la tesis
del Abogado del Estado en el sentido de que si se considera que el permiso por materrnidad es
obligatorio, se produce la suspension de la relacion laboral y se impide la celebracién de una nueva
relacion laboral, puesto que la trabajadora no esta en disposicién de trabajar, no se encuentra disponible
legalmente para ser contratada, debiéndose suspender tanto la relacién juridico-laboral como la relacién
ex