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LA IGUALDAD ENTRE HOMBRES Y MUJERES EN LA TOMA DE
DECISIONES EN LA UNION EUROPEA

RESUMEN

El proposito principal de este escrito fue determinar si la Union Europea, como
importante referente democratico a nivel internacional, cuenta con
herramientas juridicas para afirmar que existe un verdadero compromiso con la
igualdad en materia de ejercicio de poder y de adopcidon de decisiones entre
hombres y mujeres. Para ello se realizé un estudio general sobre el concepto de
la igualdad entre hombres y mujeres, para seguidamente analizar esa igualdad
concretamente dentro de la Union Europea. De manera posterior se estudiaron
las principales reivindicaciones por un aumento en la participacion femenina
en la toma de decisiones, para finalmente verificar las acciones adoptadas al
interior de la Union Europea con el fin de garantizar la participacion
equilibrada entre hombres y mujeres en la toma de decisiones.
Infortunadamente, se evidencié que aunque abundan las “buenas intenciones”
no existe una disposicion vinculante que garantice de manera eficaz la igualdad

entre hombres y mujeres en el ejercicio de poder y la toma de decisiones.

ABSTRACT

The main purpose of this paper was to determine whether the European Union,
as an important democratic international benchmark, has the legal tools to
confirm that there is a real commitment to equality in the exercise of power and

decision-making between men and women. To do this, a general study on the



concept of equality between men and women was conducted, in order to
analyze afterwards such equality particularly within the European Union. This
was followed by a study on the main demands for an increase in women's
participation in decision-making, to finally verify the actions taken within the
European Union in order to ensure a balanced participation between men and
women in decision-making. Unfortunately, it became clear that although there
are many “good intentions”, there is no binding provision effectively ensuring
equality between men and women in the exercise of power and decision-

making.



INTRODUCCION

La Unidn Europea representa a nivel mundial un importante referente
en cuanto a organizacion e integracion politica y adopcién de decisiones,
precisamente por su naturaleza juridica y por la trascendencia de sus
medidas, dado que las mismas no so6lo vinculan a sus Estados Miembros,
sino también, en determinados casos tienen repercusion respecto del mundo
entero. La Unidn Europea es, por tanto, una interesante organizacion para
ser estudiada, teniendo en cuenta sus origenes, los cuales fueron
eminentemente econdmicos, y que han evolucionado y avanzado al punto de
ocuparse, hoy dia, de asuntos sociales, garantia de derechos fundamentales,
la preocupacion por el respeto de los valores fundamentales de la dignidad
humana, la unidad, la libertad, la igualdad, la solidaridad, y aspectos como
la busqueda de una paz duradera, la proteccion del medio ambiente, entre

otros.

Precisamente, ese aspecto evolutivo y garantizador es una de las
caracteristicas mds interesantes de la Unién Europea, ya que inicialmente se
constituyd como una alianza de caracter meramente econdmica, pero debido
a su crecimiento y fortalecimiento esos intereses econdmicos desataron
consecuencias sociales que debian ser atendidas. Este impulso de la Europa
social, se debe en primera instancia al desarrollo de los Tratados iniciales, el
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero
(CECA-1951), la Comunidad Economica Europea (CEE-1957), y la
Comunidad Europea de la Energia Atomica (CEEA o Euratom-1957), a los
cuales siguid la fundacion de la Union Europea con el Tratado de Maastricht
(1991), cuyas disposiciones fueron interpretadas por el Tribunal de Justicia
de la Union Europea, fallos que hacen parte del importante acervo garantista

de la Union y que han sido incorporados paulatinamente a los Tratados de
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reforma en especial respecto de temas concretos sobre igualdad de trato y

prohibicidn de discriminacion por razon de sexo, por ejemplo.

La incorporacion de los derechos fundamentales en la Union Europea,
ha sido entonces inicialmente a través de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, posteriormente el Tratado de Amsterdam (1997) consagrd
disposiciones importantes en materia de igualdad y, a partir del Tratado de
Lisboa (2007) se cuenta con dos herramientas muy importantes: La
incorporacion de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea
al derecho de la Union con el mismo valor juridico de los Tratados (art. 6.1
del TUE) y la adhesion de la Union al Convenio Europeo para la proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales(art. 6 .2 del
TUE).

En efecto, debido a la influencia politica, econémica, y social a nivel
Internacional y su compromiso con la Democracia, el Estado de Derecho y
el respeto por los Derechos Humanos, la Unidon Europea representa un
importante modelo de andlisis en diversos aspectos. Concretamente, en lo
que respecta a la presente investigacion, interesa estudiar la efectividad del
derecho a la igualdad entre hombres y mujeres, consagrado a nivel de
derecho originario, articulos 2 y 3.3. del Tratado de la Union Europea, y
articulo 23 de la Carta de Derechos Fundamentales vinculandolo con la
infrarrepresentacion femenina en los espacios de toma de decisiones. Es
decir, preocupa que a pesar de existir un amplio nivel de garantia en relacion
con la igualdad entre hombres y mujeres, atn esa igualdad no haya permeado

el poder politico, econdmico, etc.

Evidentemente aun persisten las diferencias numéricas en cuanto a la

presencia de mujeres y hombres en los ambitos de ejercicio de poder, a esto
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se ha denominado como: la infrarrepresentacion femenina en los espacios de
adopcion de decisiones, lo que para algunos, representa un déficit
democratico que debe ser subsanado, en la medida en que se trata de una
cuestion directamente relacionada con el derecho a la igualdad. Asi las cosas
y teniendo en cuenta los importantes avances en materia de igualdad entre
hombres y mujeres que en el seno de la Union Europea se han introducido,
vale la pena analizar de manera concreta el alcance de las disposiciones

vigentes sobre la materia.

Es asi, como en consideracion a la importancia e influencia de la
Unidén Europea a nivel mundial, como ejemplo de organizacion respetuosa
de los Derechos Humanos y la Democracia, resulta necesario y pertinente
determinar su contribucidon en materia de igualdad entre hombres y mujeres,
concretamente, en materia de ejercicio de poder. Por tanto, el problema
juridico que se pretende abordar es especificamente si jen el contexto
juridico de la Union Europea existe la garantia del derecho a la igualdad

material entre hombres y mujeres en la toma de decisiones?

La hipétesis de este trabajo se circunscribe a demostrar que en el
contexto juridico de la Unidon Europea no existe una garantia real del derecho
a la igualdad material entre hombres y mujeres en la toma de decisiones,
debido a que no se determina de manera concreta y especifica el contenido
de dicho derecho. En diversos documentos de la Unidn frecuentemente se
hace referencia al principio de la “participacion equilibrada de mujeres y
hombres en la toma de decisiones” sin embargo no existe claridad respecto
a su contenido. Asi las cosas, es posible afirmar que dentro del sistema
juridico de la Unidon Europea, su normativa y su dindmica juridica, no se
consagra una garantia eficaz del equilibrio entre hombres y mujeres en el

ejercicio de poder y la toma de decisiones.



Con el proposito de dar respuesta a la problematica planteada se ha
establecido un objetivo general que consiste en determinar el contenido del
derecho a la igualdad entre hombres y mujeres en la Unidon Europea,
concretamente, si existe dentro del marco juridico de la Unidon Europea de
manera explicita o implicita el derecho a la igualdad entre hombres y mujeres

en la toma de decisiones.

La ruta por medio de la cual se llegara a la solucion de la problematica
se propone a través de cuatro objetivos especificos. El primero consiste en la
identificacion y delimitacion de significados y contenidos de los conceptos
de igualdad y no discriminacion por razoén de sexo. Como segundo objetivo
especifico se planed la necesidad de fijar el contenido del principio de
igualdad entre hombres y mujeres en general, dentro de la Union Europea.
El tercer objetivo especifico obedece a la necesidad de analizar las
reivindicaciones por un aumento de la presencia de mujeres en el ejercicio
del poder, los argumentos que soportan dichas reivindicaciones y los
mecanismos que se han propuesto para conseguir dicho aumento. Por ultimo,
el cuarto objetivo especifico esta dirigido a determinar la situacion normativa

y practica de la mujer y la toma de decisiones al interior de la Union Europea.

Teniendo en cuenta lo anterior, el trabajo esta estructurado en cuatro
capitulos. El primer capitulo pretende establecer el marco tedrico respecto
del concepto de igualdad, no discriminacion por razoén de sexo y las medidas

de accion positiva.

El segundo capitulo analiza concretamente el principio de igualdad
entre hombres y mujeres en la Union Europea, a través del estudio de las

disposiciones del derecho de la Union, el analisis de la jurisprudencia del
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Tribunal de Justicia de la Union Europea en la materia y el concepto y la

necesidad poner en préctica la herramienta de la transversalidad de género.

El tercer capitulo por su parte, aborda concretamente el asunto de la
infrarrepresentacion femenina en los procesos de toma de decisiones,
mediante el estudio del origen de las reivindicaciones por el aumento de la
participacidon femenina en los 6rganos de adopcidn de decisiones, el analisis
de los argumentos de dichas reivindicaciones y los mecanismos para

conseguir un mayor nimero de mujeres en el ejercicio de poder.
Finalmente, en el capitulo cuarto se analiza el tema de la mujer y la

toma de decisiones concretamente en la Union Europea, mediante el analisis

de integral de las disposiciones sobre la materia.
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CAPITULO PRIMERO
IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

En la actualidad, existe consenso respecto del contenido de muchos
conceptos juridicos que luego de varias décadas de discusiones y aportes
académicos se han logrado consolidar, esto ocurre por ejemplo con el
contenido del derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminacion. Pese
a lo anterior, en este primer capitulo se pretende estudiar y analizar desde un
enfoque juridico, los conceptos de igualdad, discriminacion y discriminacidon
por razédn de sexo, al ser considerados como el punto de partida de la
investigacion y elementos fundamentales de la misma. Interesa, asi,
determinar los contenidos y limites de cada uno de los conceptos

mencionados.

Ahora bien, dicho lo anterior, no se pretende generar una nueva
discusion sobre las definiciones y limites ya afianzados, sino que mas bien
el propdsito es repasar su contenido y estudiar, al menos sucintamente, los
mecanismos que se han concebido para compensar las desigualdades y las

consecuencias de la discriminacion.

I. LA IGUALDAD

La igualdad constituye un valor universal, y asi se encuentra
consagrado en el derecho de la Unidn, concretamente en el Tratado de la
Union Europea (art.2) al hacer referencia a los valores en que se fundamenta
la Unidn. Igualmente, en el mismo Tratado se hace referencia a este valor en

relacion con la igualdad de los Estados Miembros ante los tratados, la
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igualdad entre hombres y mujeres, la igualdad de los ciudadanos Europeos

frente a las instituciones de la Union.

El Tratado de Funcionamiento de la Union Europea en su articulo 8
consagra como objetivo de la Union Europea la eliminacion de

desigualdades entre hombres y mujeres y la promocion de su igualdad.

Por su parte, la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, en su preambulo también hace referencia al valor Europeo de la

igualdad y en su articulo 20 consagra la igualdad ante la ley.

El discurso igualitario surge en el seno de las revoluciones liberales,
donde la burguesia liberal reacciona ante el régimen de privilegios feudales
estableciendo la igualdad ante la ley, a partir de alli y hasta nuestros dias, el
concepto de igualdad ha evolucionado, recogiendo particularidades que la
han enriquecido y perfeccionado, haciendo posible que hoy en dia podamos
hablar de un concepto integral de igualdad, incluyendo la igualdad material,
que permite la eliminacioén de obstaculos que impiden la realizacion de dicha

igualdad, mediante la adopcidn de acciones positivas.

La Igualdad es un concepto muy amplio que comporta un triple papel,

la igualdad como valor, como principio y como derecho’. En efecto, la

! En relacion con estas tres acepciones complementarias de la igualdad, Rafael de Asis, sefiala, “(...) parece
que lo sustancial de esta plasmacion de la igualdad —se refiere a la igualdad como valor- se traduce en su
constitucion como criterio inspirador de la normativa juridica, si bien su operatividad y alcance va a
depender, ciertamente, de los otros dos referentes. La igualdad como derecho puede resultar en ocasiones
problemdtica. Asi por ejemplo, si nos fijamos en los ordenamientos juridicos europeos, no cabe duda que
es posible defender la existencia del derecho fundamental a la igualdad formal. Sin embargo, puede
resultar mds dudoso hablar de un derecho a la igualdad material. En todo caso, para ello es necesario
analizar la idea de la igualdad como criterio de distribucion, esto es, la idea de la igualdad como principio.
En efecto, referirse a la igualdad como principio juridico, supone, en el ambito de los derechos,
considerarla como criterio de distribucion de los contenidos de libertad”. DE ASIS, R, “La igualdad en el
discurso de los derechos” en: AA.VV. JOSE ANTONIO LOPEZ GARCIA Y J. ALBERTO DEL REAL
(eds.), Los derechos: entre la ética, el poder y el derecho, Dykinson, Madrid, 2000, pp. 151-152.
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igualdad, comporta diferentes contenidos en la medida en que constituye un
criterio que guia la creacion y la interpretacion de las normas juridicas.
Adicionalmente su formulacion permite mejorar las condiciones de
determinado derecho en tanto en cuanto exige un minimo pero no establece
limites por arriba en lo que a proteccion se refiere, lo que permite incluso
tener en cuenta las diferencias y valorarlas juridicamente. Finalmente, el
derecho a la igualdad permite la exigibilidad de derechos determinados en

situaciones comparables.

Precisamente por la complejidad e indeterminacion que representa el
concepto de igualdad, dado que hace referencia a las tres posiciones
mencionadas, la igualdad como valor, como principio y como derecho, es
necesario, al hablar de la igualdad, establecer a cudl de las tres posiciones se

hace referencia, pues su contenido en cada caso difiere.

En efecto, como lo ha sefialado Pérez Luio, la igualdad en su
acepcion de valor implica un criterio para enjuiciar acciones, ordenar la
convivencia y establecer sus fines, es decir, un criterio basico para la
interpretacion de todo el ordenamiento juridico?. Sin embargo, precisamente
por ese concepto amplio de valor, Bobbio, afirma que la igualdad es un valor
supremo que se caracteriza por su indeterminacion, es decir no se puede
establecer relaciones de igualdad sin identificar previamente titulares y
cosas, por lo que afirma, se debe responder a dos preguntas: “a) Igualdad
entre quiénes? y b);Igualdad en qué?”. De tal manera que todos los seres

humanos son iguales, el quiénes; y, en dignidad, el qué.

2 PEREZ LUNO, A. E., “Dimensiones de la igualdad”, Cuadernos Bartolomé de las Casas, Vol. 34,
Dykinson, Madrid, 2007, p. 85.
3 BOBBIO, N. Igualdad y Libertad., Paidos, Barcelona, 1993, pp. 53 y 54.
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Por su parte, el principio de igualdad, comporta una exigencia a los
poderes publicos para que traten igual a todas las personas, se reconozcan
los mismos derechos y se apliquen a todos y todas las mismas leyes, pero al
mismo tiempo este principio se relaciona con las reglas de distribucion, —

partes iguales para los iguales y partes desiguales para los desiguales-.

Este principio, en virtud del proceso de especificacion de derechos, de
valoracion juridica de las diferencias, respondiendo a que todos los seres
humanos son iguales en dignidad®, exige que los poderes publicos traten de
manera diferente a aquellos que se encuentran en una posicion de
desigualdad, por razones especiales como el sexo, con el fin de eliminar
dicha posicion de desigualdad®. Las personas similarmente situadas, en
virtud de la igualdad, deben ser similarmente tratadas, pero también en virtud
de la igualdad, aquellos individuos que poseen un rasgo o caracteristica que
los diferencia, como por ejemplo el sexo o la raza, deben recibir un trato
diferente, pues precisamente por la existencia de ese rasgo que los hace

diferentes, les es mas dificil alcanzar y disfrutar de bienes y derechos®.

Finalmente, la igualdad como derecho, consiste en que todos los
integrantes de un Estado tienen el derecho a ser tratados de una manera igual,
es un derecho subjetivo a recibir “un trato igual”, a estar sujetos a las
mismas normas, y en caso contrario poder reclamarlo, se relaciona con el

concepto de seguridad juridica. [gualmente, comporta el derecho a que todos

4 Para Fernando Rey, la igualdad es un instrumento que busca “garantizar una medida completa de dignidad
humana para todos” REY MARTINEZ, F., El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de
sexo, Mc Graw Hill, Madrid, 1995, p. 43.

5 La igualdad como principio puede consultarse, por ejemplo, en: PEREZ LUNO, A. E.: “Sobre la igualdad
en la Constitucion Espariola”, Anuario de Filosofia del Derecho, vol IV. Madrid: Instituto Nacional de
Estudios Juridicos (Ministerio de Justicia), 1987, pp. 142 y ss. Y LAPORTA, Francisco: “El principio de
igualdad: Introduccion a su andlisis”. Sistema, nim 67, julio 1985.

¢ Celia Amords llama la atencion en relacion con el sentido de la expresion. “reconocer las diferencias”, en
el sentido de determinar por qué para el otro mis diferencias no son iguales a sus diferencias. AMOROS
PUENTE, C., “Elogio de la vindicacion”, en: AA.VV., Autoras y protagonistas, Pilar Pérez Cant6 y Elena
Postigo Castellanos (eds), Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 2000, p.374.
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los seres humanos tengan acceso a los mismos derechos y el disfrute de los

bienes, sin importar las diferencias existentes’.

En relacion con ese concepto de la igualdad, Dworkin claramente explica
cudl es contenido, al referirse a dos tipos situaciones que se generan: el
derecho a igual tratamiento “que es el derecho a una distribucion igual de
oportunidad, recursos o cargas” 'y el derecho a ser tratado como igual, “a

ser tratado con la misma consideracion y respeto que cualquiera”?.

II. EVOLUCION DE LA IGUALDAD.

Ahora bien, en las primeras expresiones del principio de igualdad,
existieron exclusiones, dado que todos los seres humanos no eran iguales. La
evoluciéon del concepto de igualdad va de la mano con la evolucion del
Estado liberal al Estado Social de Derecho’, pues cada modelo de Estado, se

corresponde con una concepcion de la igualdad.

De manera inicial surge la idea de la igualdad formal o de derecho,
que hace referencia a que la ley debe tratar de manera igual al conjunto de la
ciudadania, es decir no son admisibles distinciones de ningun tipo, se debe
tratar a todos los seres humanos de manera idéntica aunque existan

diferencias.

7LOPEZ AGUILAR, Juan Fernando: “El principio de igualdad”, en: AA.VV. Derecho Constitucional,
Madrid, Tecnos, 1999, pp 74 y ss.

8§ DWORKIN, R. Los Derechos en serio, Ariel, Barcelona, 2002, p. 332

9 Al respecto, se debe precisar, que no se trata de una evolucién donde el antecedente, en este caso la
igualdad formal, es superada por el precedente, la igualdad material. Se trata de una evolucién acumulativa,
en términos de Giménez Gluck, donde la igualdad material es un complemento de la formal, ver:
GIMENEZ GLUCK, D.,Una manifestacion polémica del principio de igualdad, Tirant lo Blanch, Valencia,
1999, pag.24. Enrelacién con la evolucion del concepto de igualdad se puede consultar: PEREZ TREMPS,
P.”Constitucion y derechos de la mujer”, en: AA.VV. Derechos Humanos de las mujeres, Serie Mujer y
Derechos Humanos 6, Amelia Villanueva (Dir), Manuela Ramos — Unifem, Lima, 1998, pp. 59 y ss.;
REY MARTINEZ, F, El derecho fundamental ... op.cit. pp. 42 y ss.; y, ROSENFELD, M., en “igualdad y
accion afirmativa para las mujeres en la Constitucion de los Estados Unidos”, en AA.VV. Mujer y
Constitucion en Espafia, Teresa Freixes Sanjuan (coord.), CEPC, Madrid, 2000, pp. 83 y ss.
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La igualdad formal en lo que respecta a la mujer consistié en la
igualacion normativa, esto es, la extension de la igualdad de los derechos de
los hombres a la mujer. El profesor Peces-Barba, definio la igualdad formal
como: “Un proceso de igualacion normativa como equiparacion donde las
diferencias como la del sexo no se consideran relevantes para justificar
legalmente un trato desigual ’'°. S6lo a partir de dicha extension de derechos,
es posible hablar de universalidad, es decir, los derechos lo son para toda la

humanidad.

La igualdad formal tiene dos componentes, la igualdad ante la ley y la
igualdad en la ley. Conforme al principio de igualdad ante la ley, las leyes
deben ser generales, impersonales y abstractas; y ademds deben reconocer
igual capacidad juridica al conjunto de la ciudadania. El destinatario de esta
clase de igualdad es el juez, y en la actualidad comporta una igualdad de trato
para situaciones iguales en lo que a aplicacion judicial se refiere, pero
también la posibilidad de cambios de doctrina siempre que exista

justificacion para ello’/.

Por su parte, la igualdad en la ley, o la igualdad en el contenido de la
norma, cuyo destinatario es el legislador, amplia el &mbito de aplicacion del
principio, ya no solo el juez debe aplicar de manera igual la ley, sino que la

ley debe ser igual desde el momento de su creacidn, en su contenido, se trata

10 PECES-BARBA MARTINEZ, G., “De la igualdad normativa a la igualdad de hecho. Las cuotas
femeninas en las elecciones” en: AA.VV.JOSE ANTONIO LOPEZ GARCIA Y J. ALBERTO DEL REAL
(eds.), Los derechos: entre la ética, el poder y el derecho, Dykinson, 2000, p. 174.

! Para David Giménez Gluck, la igualdad ante la ley se fundamenta en dos puntos: “a) Igual capacidad
Juridica de todos los ciudadanos ante los Tribunales; y b) Generalidad de la ley”. Y afiade, “La Revolucion
separa el Estado de la sociedad civil y asegura con ellos la igualdad de los ciudadanos ante el mismo, pero
no persigue la igualdad en la sociedad” . GIMENEZ GLUCK, D.,Una manifestacién polémica...op. cit. p.
25. Rubio Llorente adiciona como destinataria de la igualdad ante la ley, a la administracion, es decir,
derecho a la igualdad en la aplicacion administrativa o judicial de la ley, ver: RUBIO LLORENTE, F.,
Igualdad en la aplicacion de la ley, AFDUAM (1), 1997, pags. 145 a 156.
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de igualdad en la formulacion del Derecho, e implica un limite para el
creador de las normas. La regla de justicia que hace referencia a tratar igual
a lo igual y desigual a lo desigual obliga al legislador a establecer reglas
objetivas para determinar quiénes son iguales y quienes desiguales, es
cuando surgen los criterios legitimos de diferencia de trato como el sexo, la

raza, la religion, orientacidon sexual, nacionalidad, etc.

La igualdad formal —ante la ley y en la ley- '? implica igualdad de trato.
Pero debido a la diversidad y complejidad existente en nuestra sociedad, dar
ese trato igual resultaria inadecuado e injusto, por tanto ha sido necesario
crear y justificar la posibilidad excepcional de dar un trato diferenciado ante
supuestos de hecho diferentes, es decir, tratar “igual a lo igual y desigual a
lo desigual”; siempre y cuando esas diferencias o desigualdades sean

relevantes, esta es la denominada igualdad real, sustancial o de hecho.

Es por tanto que se impone la obligacion a los poderes publicos de
intervenir alli donde existen desigualdades, removiendo los obstaculos
sociales, economicos o fisicos que impiden la justicia social, de manera que
se procure la existencia de una sociedad donde sus integrantes puedan
satisfacer el mayor niumero de necesidades, independientemente de sus
rasgos, caracteristicas e individualidades, esto se logra valorando

juridicamente las diferencias'>.

12 La Declaracién Universal de Derechos Humanos, en su articulo 7 consagra asi la igualdad formal: “Todos
son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho
a igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a
tal discriminacion”. Por su parte, el Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, contiene una clausula de no discriminacion que dispone: “El goce de los
derechos y libertades reconocidos en el presente convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna,
especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen
nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”.
Finalmente el capitulo III de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, articulo 20,
consagra la igualdad ante la ley: “Todas las personas son iguales ante la ley”.

13 En cuanto a la formulacion de la igualdad material concretamente en relacion con el asunto que nos
ocupa, la Convencion de Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer, en su articulo 3 consagra: “Los Estados Partes tomaran en todas las esferas, y en particular en
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Teniendo en cuenta que no es posible conferir un trato igual a todas
las situaciones por que no todas las situaciones son iguales, hay
particularidades que las hacen diferentes por tanto la respuesta juridica debe
ser también diferente, de lo contrario se estaria igualando situaciones que no
son iguales, generando injusticias. Sin embargo, no todas las diferencias
existentes en la sociedad ameritan un tratamiento diferenciado, por lo tanto,
la mayor dificultad se encuentra en determinar qué diferencias son
juridicamente relevantes para merecer un tratamiento diferenciado. Se
configura pues, la posibilidad de que la ley establezca diferencias legitimas
y justificadas, con lo cual el significado de la igualdad deja de ser formal'®,

De esta manera, la justificacion ante las medidas adoptadas en favor
de las mujeres, se encuentran avaladas en el hecho de que precisamente las
mujeres han sido victimas de una exclusidon historica, que han sufrido
marginaciéon laboral, educativa, politica y social, con incontables
consecuencias. Esta es precisamente la justificacion del trato diferente y
favorable dado hacia las mujeres, el haber sido victimas de discriminacion

solo por el hecho de ser mujer!®.

las esferas politica, social, economica y cultural, todas las medidas apropiadas, incluso de cardcter
legislativo, para asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la mujer, con el objeto de garantizarle el
ejercicio y el goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales en igualdad de condiciones con
el hombre”. En cuanto a la Union Europea, la igualdad entre hombres y mujeres es mision de la Comunidad
y adicionalmente en el articulo 3.2. del Tratado Constitutivo se dispone que: “En todas las actividades
contempladas en el presente articulo, la Comunidad se fijard el objetivo de eliminar las desigualdades
entre el hombre y la mujer y promover su igualdad”. Por tltimo, en lo que tiene que ver con el Consejo de
Europa, esta Institucion no contiene una referencia explicita, sin embargo, se considera que la clausula de
prohibicién de discriminacion del art. 14 del Convenio Europeo para la Proteccion de los derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales, realiza la igualdad material.

14 Rubio Llorente, F, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, nim. 31, 1991,

15 Este reconocimiento de las diferencias juridicamente relevantes, es una consecuencia del proceso
evolutivo de los derechos fundamentales, pues es precisamente dentro del proceso de especificacion como
lo llama Bobbio, o de concrecion como lo denomina Peces-Barba, que se hace el transito de sujetos
genéricos de los derechos a sujetos especificos, atendiendo a circunstancias especiales que diferencian a los
individuos como por ejemplo condiciones fisicas, culturales, sociales, etc. PECES-BARBA MARTINEZ,
Gregorio, Lecciones de Derechos Fundamentales, Dykinson, Madrid, 2004, pp. 120 y ss.
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Por lo anterior, las Instituciones no solo deben abstenerse de
discriminar y sancionar las discriminaciones, sino que también deben
promover las condiciones para que esa igualdad real y efectiva sea realidad,

teniendo en cuenta las diferencias relevantes en la sociedad’®.

La igualdad material se puede concretar a través de dos técnicas, la

igualdad de oportunidades; y, la igualdad de resultados.

La igualdad de oportunidades o igualdad en los puntos de partida,
obedece a la necesidad de situar a los seres humanos que inicialmente estan
en situacidon de desigualdad, en posiciones iguales, en igualdad de
posibilidades para alcanzar un mismo y Unico objetivo, por ejemplo un
puesto de trabajo. La razon de ser de este mecanismo es la escasez de bienes.
Asi las cosas, la igualdad de oportunidades implica, en principio, una
violacion, al principio de igualdad formal o de trato juridico, pues la igualdad
formal implica dar trato igual a todos los ciudadanos, pero si lo que se
persigue es la igualdad de oportunidades, se debe transgredir el mandato de
trato igual y “tratar desigual” para favorecer. Obviamente, debe mediar
siempre una justificacion objetiva o de lo contrario el tratamiento diferente

seria arbitrario e injusto. Se trata de dar un trato diferente, vulnerando la

16 Al respecto, el Profesor Peces-Barba Martinez afirma: “Ya en el siglo XX, se produce una correccion de
la igualdad normativa como equiparacion que tenia como sujeto titular de los derechos a un abstracto
destinatario <<el homo iuridicos>>, que incluia a la mujer en su ambito, y que se referia a las personas
v a los ciudadanos. La correccion se produce al constatarse que hay grupos de personas, colectivos, que
no abarcan a todos y que por diferentes razones estdan en situacion de inferioridad respecto de otros. (...)
Aqui el tratamiento exigia una idea de igualdad como diferenciacion, término que prefiero al de
discriminacion positiva, para que la inferioridad concreta pudiera desaparecer, a través de una
homogeneizacion de situaciones que equiparase a esos colectivos con el resto. La igualdad como
diferenciacion que suponia considerar como relevantes esas condiciones especificas, no permitia la
universalidad en el punto de partida sino que pretendia una universalidad en el punto de llegada. La
aparicion de este nuevo modelo en este siglo es un signo de la insuficiencia del modelo anterior y de la
igualdad normativa como equiparacion de diferencias. Frente a lo que el anterior supone, existen rasgos
relevantes entre seres diferentes que solo pueden gozar realmente de los derechos fundamentales, si
reciben un trato especifico para alcanzar una igualdad real”. PECES-BARBA MARTINEZ, G., “De la
igualdad normativa..op. cit. pp. 174 —175.
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igualdad formal o de derecho por causas objetivas que lo justifican, para
lograr asi la igualdad de material, si dichas causas objetivas no existen o no

son suficientemente relevantes, debe darse un trato igual.

Al respecto Bobbio sostiene que: “No es superfluo en cambio,
reclamar la atencion sobre el hecho de que, precisamente al objeto de situar
individuos desiguales por nacimiento en las mismas condiciones, de partida,
puede ser necesario favorecer a los mas desposeidos y desfavorecer a los
mads acomodados, es decir introducir artificialmente, o bien
imperativamente discriminaciones de otro modo no existentes, como sucede
por lo demas en algunas competiciones deportivas en las que a los
competidores menos experimentados se les concede una cierta ventaja
respecto de los que lo son mas. De tal modo, una desigualdad se convierte
en instrumento de igualdad, por el simple motivo de que corrige una
desigualdad precedente; de modo que la nueva igualdad es el resultado de

la nivelacion de dos desigualdades .

La igualdad de oportunidades representa una forma de “igualacion
artificial”, que permite al conjunto de los ciudadanos competir en iguales
condiciones aunque esa igualdad de condiciones sea forzada, de tal manera
que todos y todas tienen las mismas posibilidades de acceder a un puesto de

trabajo, a un cargo publico, etc.

Por su parte, la igualdad de resultados o igualdad en el punto de llegada,
consiste también en una violacion a la igualdad formal, al realizar una
igualacion automadtica de los resultados. Es decir, el reparto igualitario de

bienes sociales, con independencia de las situaciones individuales tales como

7 BOBBIO, N. Igualdad y libertad.,op. cit., pp. 78-79.
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mérito o capacidad'®. Para seguir con el ejemplo de Bobbio, esta igualdad se
puede explicar con el hecho de asegurar el primer premio solo para los
competidores menos aventajados o con menos posibilidades de, en

condiciones normales, ser los primeros.

De esta manera se conforma el principio de igualdad, por un lado la
igualdad formal, que implica un trato igual ante situaciones iguales; y por
otro, la igualdad material, que implica un trato desigual ante situaciones
desiguales. Alli donde no existen diferencias importantes, deberd existir un
trato igual, pero donde las diferencias son relevantes y significativas se debe
proceder a intervenir, proporcionando un tratamiento diferenciado, para
procurar el maximo de igualdad real. Igualdad formal y material son en la
actualidad complementarias de manera que conforman una concepcion

integral de la igualdad.

Como ya se menciond, en relacion con el principio de igualdad surge un
inconveniente, consistente en la dificultad de determinar qué es lo igual y
qué es lo desigual, pues para determinar la igualdad o desigualdad se debe
contar con un elemento de comparacidon, algiin pardmetro, un referente
respecto del cual comparar y pronunciarse; y, por supuesto un elemento, una
actuacion, supuesto, o norma, que es el que debe compararse frente al
referente, y asi determinar si es igual a o si existe igualdad entre. Por esto,
la doctrina afirma que la igualdad es un concepto relacional, asi: “Para

hablar de una diferencia de trato tiene que existir primero un sujeto que

1% Alrespecto se puede ver la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas pronunciada
el 17 de octubre de 1995, asunto C-450/93, “Pues bien, una normativa que garantiza la preferencia
absoluta e incondicional de las mujeres en un nombramiento o promocion va mds alla de una medida de
fomento de la igualdad de trato y sobrepasa los limites de la excepcion establecida en el apartado 4 del
articulo 2 de la Directiva. —Directiva 76/207/CCC del Consejo- Ademas, procede ariadir que un sistema
de dicha naturaleza, en la medida en que pretende establecer una igualdad de representacion de la mujer
en relacion con el hombre en todos los grados y niveles de un servicio, sustituye la promocion de la
igualdad de oportunidades contemplada en el apartado 4 del articulo 2 por su resultado, que solo podria
alcanzarse a traves de la aplicacion de dicha igualdad de oportunidades”. Apartados 22 y 23.
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lleva a cabo un tratamiento cuya diferencia se acusa respecto a dos o varios
sujetos juridicos”'®. En efecto, se afirma que la igualdad no posee contenido
propio, pues requiere poner dos 0 mas elementos en comparacion, de esta
forma se determina la igualdad -a o entre-. En este sentido Elviro Aranda
sostiene: “Por ello, la igualdad es siempre un tipo de relacion formal, que
se podra colmar de los mas diversos contenidos. Necesitara de un tertium
comparationis para poder ser afirmada o negada respecto de los elementos

que se comparan”®.

Tenemos entonces que el concepto de igualdad comporta tres contenidos,
principio, valor y derecho y que ademds en los Estados democraticos se
entiende la igualdad bajo un contenido amplio e integral que vincule la
realizacion real y efectiva de la misma, si es necesario, vinculando

tratamientos diferenciados objetivos y justificados.

II. DISCRIMINACION

El fundamento juridico de la prohibicidon expresa de discriminacion por
razon de sexo y de la posibilidad de dar trato diferenciado y favorable con el
proposito de lograr la igualdad real por parte de la sociedad y de los poderes
publicos hacia la mujer, responde al hecho de que las mujeres han sido
excluidas, oprimidas e histéricamente infravaloradas social, juridica y
econdmicamente, en definitiva discriminadas. Y es que como sefala Rosa
Cobo, nacer mujer significa ser sujeto politico a medias, asumir casi

obligatoriamente la maternidad, asumir roles inferiores a los masculinos, en

19 RODRIGUEZ PINERO, M. Y FERNANDEZ LOPEZ, M., Igualdad y discriminacion, Tecnos, Madrid,
1986, pag. 47.

20 ARANDA ALVAREZ, E. Cuota de mujeres y régimen electoral. Cuadernos Bartolomé de las Casas 19.
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas. UC3M. Dykinson. Madrid, 2001. pag. 19.
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fin, implica: “carencias en los derechos y oportunidades y excesos en las

obligaciones !

De manera general, discriminar significa diferenciar, pero diferenciar con
un matiz negativo, en el sentido que discriminar es malo, discriminar implica

separar para excluir o rechazar®?.

La definicion del concepto discriminacion —por razén de sexo- estd
recogida en la Convencion de las Naciones Unidas sobre eliminacién de
cualquier forma de discriminacion contra la mujer, del 18 de diciembre de
1979, asi: “Toda distincion, exclusion 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 igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, economica, social, cultural

y civil o en cualquier otra esfera’.

Segun Sierra Hernaiz, la discriminacion puede ser entendida como: “(...)
todo tratamiento sistematicamente peyorativo frente a un sujeto o un grupo
basado en condiciones personales o familiares sobre las que no se tiene

facultad de eleccion, o por el ejercicio de derechos elementales™.

En la actualidad se pueden observar dos concepciones del concepto de
discriminacion, uno en sentido amplio que implicaria cualquier violacion al

principio de igualdad; y, uno en sentido estricto que comporta la violacion al

2L COBO, R., “Multiculturalismo, democracia paritaria y participacion politica”, Politica y Sociedad, No.
32,1999, p.61.

22 Es por esta razon que los defensores y defensoras de los derechos de las mujeres rechazan las expresiones
“discriminacion inversa” y “discriminacion positiva”, pues consideran que el término discriminar siempre
tiene una carga peyorativa.

23 SIERRA HERNAIZ, E. Accion positiva y empleo de la mujer, Coleccion de Estudios No. 82, CES,
Madrid, 1999,p. 12.
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principio de no discriminacion en virtud de los factores como el sexo, la

raza, etc, denominados criterios sospechosos?*.

La igualdad, implica un reconocimiento de la misma medida de
dignidad humana para todos los seres humanos; la discriminacion, al
contener una distincion de trato injusta en relacion con determinados
individuos y grupos, considerandolos no solo diferentes sino ademas
inferiores, por motivos como la raza, el sexo, la religion, es un obstaculo para
esa dignidad, que se ve reducida, incluso negada. Al respecto Rodriguez
Pifiero y Fernandez Lopez manifiestan:: “Es decir, el concepto
<<discriminacion>> ya no se considera sinonimo del genérico de mera
diferencia o distincion de trato, sino que se califica en doble sentido: en
primer lugar, con relacion al criterio de distincion, relativo a la
consideracion del individuo como perteneciente a un grupo o categoria
particular, en razon de lo cual se le <<discrimina>>, y, en segundo lugar,
que tal distincion coloca a ese individuo o grupo en una situacion adversa o
peyorativa, lo que supone una negacion del principio de igualdad y, por ello,

una afrenta a la propia dignidad humana .

En relacion con la discriminacion sufrida por las mujeres por el hecho
de serlo, se considera que ésta tiene unas caracteristicas muy particulares,
diferentes a cualquier otro tipo de discriminacion, razén por la cual, la
discriminacion por razon de sexo merece especial atencion, pues estd
presente en todas las demas categorias. En efecto, esta circunstancia ha sido

llamada discriminacion multiple, para referirse al hecho de que por ejemplo,

24 De acuerdo con Rey Martinez, el concepto discriminacién tiene un significado amplio, “como equivalente
a toda infraccion de la igualdad” y un significado estricto, “relativo a la violacion de la igualdad cuando
concurren algunos de los criterios de diferenciacion prohibidos...” este autor hace referencia a los criterios
“sospechosos” que son comunes a los ordenamientos juridicos democraticos, tales como raza, religion,
sexo, etc. REY MARTINEZ, F, El derecho fundamental ..., op.cit., pp. 56-57.

25 RODRIGUEZ PINERO, M. Y FERNANDEZ LOPEZ, M., Igualdad y discriminacion..., op.cit. p. 92.
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la discriminacion por razén de raza se efectiia sobre hombres y mujeres, la
discriminacion por razén de religion se presenta sobre hombres y mujeres,
de tal manera que hay hombres negros y mujeres negras, respecto a la
religion, hombres judios y mujeres judias?®, incidiendo sobre las mujeres una

doble circunstancia o factor de discriminacion.

Conforme con lo anterior, no es suficiente una politica antidiscriminatoria
en relacion con cada uno de los rasgos especificos de discriminacion como
la raza, la religion, la etnia, etc., pues persistiria la discriminacion por razén
de sexo, por tanto es también necesaria una accion antidiscriminatoria

concreta e integral respecto de la discriminacion por razén de sexo.
La discriminacion por razdn de sexo tiene las siguientes caracteristicas,
que se configuran como elementos comunes a todos los supuestos de

discriminacion?’:

- Supone una diferencia de trato negativo, dafiino o perjudicial.

26 Maria Angeles Barreré Unzueta, sobre el particular manifiesta: “La discriminacién por <<ser mujer>>
es siempre un aniadido, un plus al resto de las otras posibles discriminaciones. Asi, en un hombre pueden
concitarse distintos motivos de discriminacion grupal, pero, por muchos que concurran, siempre habra
uno menos que, aniadidamente, concurre en las mujeres que se encuentran en su misma circunstancia. Las
mujeres como grupo discriminado presentan asi mismo otro rasgo especifico y es que, aun siendo
discriminadas como grupo, socialmente no constituyen ninguna minoria sino que son, al menos el mismo
numero que el <<grupo discriminador>>. Finalmente, hay por lo menos otra diferencia entre la
discriminacion de las mujeres y la de otros grupos discriminados, y es que el perjuicio en el que se basa la
misma esta revestido de un cardcter <<benigno>>; con otros términos, se trata de una discriminacion
que, para ser considerada tal, necesita romper con roles y estereotipos asignados a las mujeres con un
pretendido afdn protector y deferente hacia su especial naturaleza”. BARRERE UNZUETA, M. A.,
Discriminacién, Derecho antidiscriminatorio y accioén positiva a favor de las mujeres., Civitas, Madrid,
1997, p. 29. En el mismo sentido, GIMENEZ GLUCK, D., La discriminacién multiple en el derecho de la
Uniodn, Civitas, Revista espafiola de derecho europeo, No. 45, 2013, pp. 113-136.

27 Sobre el particular, ver: RODRIGUEZ PINERO, M. Y FERNANDEZ LOPEZ, igualdad vy
discriminacion ...op.cit. p. 168-173; y, SIERRA HERNAIZ, E. Accion positiva y empleo de la mujer...,
op.cit. p. 13.
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- Implica una negacion de derechos. Por ello se podra hablar de
discriminacion so6lo cuando el resultado de un trato diferente conlleve
a una privacion del reconocimiento, goce o ejercicio de derechos.

- Una conducta discriminatoria debe, en principio, respetar el principio
de legalidad, es decir, se debe tener en cuenta que las razones o
motivos que los originan deben estar expresamente consagrados en la
ley o en la Constitucion, como criterios objetivos?.

- La discriminacion tiene como sujetos pasivos o destinatarios —
victimas- a los seres humanos, considerados individualmente o en
grupo; 'y, como sujetos activos, esto es, como posibles
discriminadores, a los poderes publicos y a los sujetos particulares o
de derecho privado®.

- La conducta discriminatoria debe suponer consecuencias perjudiciales
para el individuo sobre el que recae, no basta con que se presente un
trato diferente, es necesario que ese trato diferente e injustificado
tenga unas consecuencias negativas o un resultado dafiino. Este
aspecto es importante, pues como se verd mas adelante, este resultado
dafiino o perjudicial, viene a ser el parametro de diferenciacidon entre
un trato discriminatorio y una medida de acciébn positiva -
discriminacion inversa- que implica un tratamiento diferente pero con

resultados favorables®’. De esta manera se afirma que no todo trato

28 Al respecto es preciso sefialar que la mayoria de las cldusulas de igualdad, al prohibir la discriminacién
por determinados factores, luego de indicarlos expresamente, afiade el término “o cualquier otra condicion”,
con lo que la enumeracion que se hace de las causales de discriminacion son a titulo ejemplicativo y no
taxativo, constituyen una clausula de apertura y no una lista cerrada de supuestos discriminatorios.

2 La Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de septiembre de 2002, que
modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo 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 formaciéon y a la promocion
profesionales, y a las condiciones de trabajo, dispone: “La aplicacion del principio de igualdad de trato
supone la ausencia de toda discriminacion directa o indirecta por razon de sexo en los sectores publico o
privado, incluidos los organismos publicos, (...)".

30 En este punto es necesario hacer una matizacion, pues si bien la discriminacion produce un dafio a sus
victimas, las acciones positivas consistentes en medidas de discriminacion inversa, también causan un dafio
a terceros en la medida en que disminuyen sus posibilidades o son excluidos para favorecer la igualdad, por
tanto, es preferible establecer la diferencia en la finalidad de la diferenciacion, si dicha finalidad es legitima,
no constituira discriminacion.

26



desigual implica una discriminacion, si el trato desigual obedece a una
justificacion suficiente, fundada y razonable, y no resulta

desfavorable, serd una diferenciacion legitima.

Finalmente, debe resaltarse que la discriminacion tiene varias
manifestaciones, se puede discriminar, aplicando normas diferentes a
situaciones similares; o aplicando la misma norma a situaciones diferentes.
En los dos escenarios se estan ignorando las diferencias, por lo que se insiste
que para proporcionar un trato igual y justo es necesario valorar

juridicamente las diferencias relevantes®!.

En lo referente a la prohibicion de discriminacion dentro del marco de la
Union Europea, existe una conciencia en relacion con la necesidad de
adoptar medidas en contra de las diversas modalidades de discriminacion,
concretamente el articulo 3.3 del Tratado de la Unién Europea dispone que
la Unién combatird la discriminacion. Por su parte el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea consagra en su art. 10, el objetivo de
que en la definicion y ejecucion de todas sus politicas y acciones, la Union
tratara, de luchar contra toda discriminacion por razon de sexo, raza u origen
étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, y
el art. 19 contiene la posibilidad de adoptar las medidas necesarias para
luchar contra las discriminaciones por las razones descritas en el art. 10 ya

mencionadas.

El Tratado de Funcionamiento de la Union Europea trata de manera
especifica la prohibicion de discriminacién por razon de nacionalidad (art.

18), y dispone que la libre circulacion entre los Estados Miembros supone la

31 STICE asunto C-394/96 recopilacion 1998, p. [-4185 y asunto C-342/93 recopilacion 1996, p. [-475.
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abolicion de la discriminacion por razon de nacionalidad entre los

trabajadores, en materia de condiciones de trabajo (art. 45.2).

Adicionalmente, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, en
su articulo 157 consagra el principio de igualdad de retribucion sin

discriminacion por razon de sexo.

Por ultimo, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidén Europea
consagra la prohibicion de toda discriminacidon y en particular, sefiala
diversos criterios, entre ellos el sexo. (art. 21.1). El nim 2 del art. 21

establece la prohibicion de nacionalidad.

La doctrina ha elaborado diferentes clasificaciones de la discriminacion;
asi por ejemplo, encontramos los tipos de discriminacion que de acuerdo con
la teoria politica obedecen a discriminacion directa o indirecta; deliberada o

132, No obstante de acuerdo con los

inconsciente; e, individual o grupa
propositos de este trabajo, resulta pertinente escoger la clasificaciéon que
asume la Union Europea en sus documentos, es decir la diferenciacion que

se hace entre la discriminacion directa e indirecta.

La prohibicion de discriminacion directa se predica en relacion con la
exigencia de igualdad de trato asi, “foda norma o acto juridico-publico (y,
con ciertos matices, también juridico-privado) que dispense un trato

diferente y perjudicial en funcion de la pertenencia a uno u otro sexo’’

, se
destaca que lo que se prohibe especificamente es que el trato diferente sea

perjudicial.

32 Ver: BARRERE UNZUETA, M. A., Discriminacién, Derecho antidiscriminatorio y accion positiva.....,
op.cit. p. 23-29.
3 REY MARTINEZ, F, El derecho fundamental...., op.cit, p. 63.
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La Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5
de julio de 2006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacion (refundicion), define la discriminacion directa como “/a
situacion en que una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada por razon

de sexo de manera menos favorable que otra en situacion comparable; ">,

En relacion con las discriminaciones directas, en virtud de su
prohibicién, tanto hombres como mujeres deben recibir un trato juridico,
igual, es decir, no admite un tratamiento normativo diferenciado perjudicial,
en razon de la pertenencia o no a un sexo determinado. No obstante, existen
a nivel de Derecho de la Unién Europea, excepciones donde la pertenencia
a un sexo puede alterar esa igualdad de trato, esto es, se admite una
diferenciacion de trato juridico sin que se constituya una discriminacion,
cuando: “Debido a la naturaleza de las actividades profesionales concretas
o al contexto en que se lleven a cabo, dicha caracteristica constituya un
requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando su objetivo
sea legitimo y el requisito proporcionado” 3°. Esta excepcion hace referencia
a actividades que requieran el empleo de una persona de un sexo determinado
por la naturaleza de la actividad profesional o el contexto en que se realice

la actividad, siempre que el objetivo sea legitimo y exista proporcionalidad.

En la discriminacidén directa, el sexo es determinante ya que se
proporciona a un individuo un trato diferenciado y lesivo en razén a la

pertenencia a un sexo. El sexo es, ademds, una circunstancia objetiva, es

3 D.0. L. 204 de 26/07/2006, pp. 23-36.
35 Art. 14.2 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006. (D.O.
L. 204 del 26/07/2006 pp. 23-36)
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decir, ajena a la intencién de discriminar, se califican los resultados del

tratamiento no su intencionalidad.

De acuerdo con Rey Martinez, la prohibicion de discriminacion
indirecta se refiere a “aquellos tratamientos juridicos formalmente neutros o
no discriminatorios, de los que derivan, por las diversas condiciones
facticas que se dan entre el colectivo de los hombres y el de las mujeres en
similar situacion, consecuencias desiguales perjudiciales por el impacto
diferenciado y desfavorable que tienen sobre los miembros de uno u otro

sexo’S,

La discriminacion indirecta supone la existencia de tratamientos
aparentemente no discriminatorios pero que como consecuencia de su puesta
en practica o ejecucidon se derivan consecuencias perjudiciales,
discriminatorias, para uno de los sexos, en esta categoria tampoco resulta
determinante la intencidn, pues lo que es verdaderamente trascendental son

los efectos perjudiciales de la actuacion.

La discriminacion indirecta estd definida por la Directiva 2006/54/CE
del Parlamento Europeo y el Consejo, de 5 de julio de 2006 relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion)
como: “la situacion en que wuna disposicion, criterio o practica
aparentemente neutros situan a personas de un sexo determinado en
desventaja particular con respecto a personas del otro sexo, salvo que dicha

disposicion criterio o prdctica pueda justificarse objetivamente con una

36 REY MARTINEZ, F, El derecho fundamental...., op.cit, p. 64.
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finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad, sean

adecuados y necesarios ™.

En relacion con la diferencia entre la discriminacion directa y la indirecta,
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, hoy Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, manifestd que deberia hacerse una distincion,
dentro de todo el campo de aplicacion del articulo 119, —actual art. 157 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea- entre, primero, la directa
y manifiesta discriminacion que podria detectarse sélo con la ayuda de los
criterios basados en igual retribucion por igual trabajo, y, en segundo lugar,
la indirecta y encubierta discriminacién que sélo podria detectarse por
referencia a la aplicaciéon de disposiciones mas explicitas de caracter
comunitario o nacional. El Tribunal menciondé que las formas de
discriminacion directa podrian detectarse mediante un simple analisis
juridico de la situacidén y que dentro de ellas estaban las que tenian su origen

en disposiciones legislativas o convenios colectivos laborales™®.

IV. LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION POR RAZON DE
SEXO

Como ya se menciond, dentro de las clausulas de igualdad y no
discriminacion consagradas en los diferentes ordenamientos juridicos, se
indican los criterios, denominados “sospechosos” por los cuales, de manera
especifica, esta prohibido hacer diferenciaciones de trato, es decir, se
consignan los criterios sobre los cuales cuando se presenta una desigualdad

juridica de trato, se tornan especialmente dudosos y requieren un analisis

37 D.0. L. 204 de 26/07/2006, pp. 23-36
38 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, del 8 de abril de 1976. Asunto 43/75
Defrenne II.
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mas exigente. Ante estos factores, el mandato ya no sélo comporta la

obligacion de lograr la igualdad sino ademads, la prohibicion de discriminar.

Hoy en dia es comun ver a hombres y mujeres compartiendo espacios
tales como el educativo, el laboral o el politico, pero lamentablemente esto
no siempre ha sido asi, la gran ausente de la historia es la mujer. En efecto,
el pasado de las mujeres ha sido dificil, han sido excluidas y por su condicion
de mujeres se les negaron derechos. Las mujeres han estado marginadas a
causa del papel que tradicionalmente les ha sido asignado en las
organizaciones humanas; donde el orden patriarcal impuso la division sexual
del trabajo y la hegemonia masculina dentro de la organizacidon social,
asignando roles de acuerdo con la pertenencia a uno u otro sexo, asi pues,
los hombres pertenecen al espacio publico, la politica, el ejercicio de poder,
el trabajo remunerado; y a las mujeres se les interna al espacio privado,

cuidado de los hijos y las tareas domésticas.

Como respuesta a las diferentes reivindicaciones frente a la situacion
indigna de las mujeres, se han obtenido importantes avances, a través de
modificaciones sociales y legales, como la posibilidad de controlar la
fecundidad, la incorporacion al mercado laboral, el acceso a la educacion , y
por consiguiente una independencia econémica, todo esto gracias a reformas
legales que reconocieron a la mujer capacidad legal, igualdad de derechos y
deberes y, obviamente, las decisiones judiciales que reconocen la igualdad
de derechos entre hombres y mujeres. Pese a lo anterior,
desafortunadamente, las discriminaciones y los consecuencias de dichas
practicas continian vigentes y las mujeres se ven obligadas a llevar una doble
jornada laboral, respondiendo por las labores en su trabajo y en su hogar, lon
indices de desempleo femenino son mayores que el masculino, existen

diferencias salariales entre lo que recibe un hombre y una mujer, y en el area
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de ocupacion, existe una tendencia a repetir los roles asignados por la
division sexual del trabajo, es decir hay una mayor presencia femenina en
sanidad, ensefianza primaria, funcionariado, etc. Por otra parte, la presencia
de las mujeres en las instituciones de poder politico en las estructuras de
poder y toma de decisiones sigue siendo baja*’, de manera tal que persisten

las discriminaciones por razon de sexo y sus efectos.

La discriminacion por razéon de sexo afecta especificamente a las
mujeres, dado que tradicionalmente han sido consideradas seres débiles e
inferiores que necesitan proteccidn, y que por ‘“naturaleza” deben

desempenar determinados roles relacionados con la esfera privada.

En concreto, para luchar contra la discriminacion por razén de sexo,
se han creado medidas concretas denominadas acciones afirmativas*’,
conocidas también como “tratamiento preferente o favorable”
“discriminacidon inversa” y ‘“acciones de discriminacion positiva”, este

ultimo utilizado especialmente en Europa.

Hemos hecho referencia a la igualdad como “equiparacién” que en lo
que respecta a nuestro tema, consiste en la extension de los derechos, que
disfrutan los hombres, a las mujeres y que se denomina igualdad formal; y
de igualdad como “diferenciacion”, que es la concrecion de la igualdad
material, que consiste en tener en cuenta las diferencias de manera

especifica.

3 De acuerdo con datos de la Union Parlamentaria, a 1° noviembre de 2015, el porcentaje de mujeres en
los Parlamentos Europeos respondia a 35%. Disponible en: http://www.ipu.org/wmn-e/regions.htm
(consultada el 22 de noviembre de 2015).

40 Affirmative action policy, cuyo origen es la lucha contra la discriminacion racial en Estados Unidos,
posteriormente se extendio a todo tipo de discriminaciones.
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Por otro lado, y como componente del concepto integral de la
igualdad, se ha hecho referencia a la prohibicion de discriminacion por razon
de sexo, concretamente, a la prohibicion de discriminacion por ser mujer.
Pues bien, este factor sexual, que en realidad no es sélo biologico sino que
ademds contiene unas implicaciones sociales y culturales*', y ha sido tenido
en cuenta a la hora de consagrar las cldusulas de igualdad y no

discriminacion, veamos:

- La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su articulo 1

consagra:

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
v, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros”, el articulo 2.1., dice: “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,

posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion”.

- Los articulos 2.2 y 3 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,

sociales y Culturales, disponen:

“Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar
el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion

alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica

41 La doctrina feminista hace referencia a término Género, para diferenciar los aspectos bioldgicos de los
culturales y sociales. Parte de la idea de que lo femenino y lo masculino son construcciones culturales. Asi
las cosas, los estereotipos, comportamientos, capacidades y roles asignados a las mujeres en razén a su sexo
bioldgico son creaciones e imposiciones culturales, “Cuando hablamos de sexo nos referimos a la biologia-
a las diferencias fisicas entre los cuerpos de las mujeres y de los hombres-, y al hablar de género, a las
normas y conductas asignadas a hombres y mujeres en funcion de su sexo”. VARELA, N., Feminismo para
principiantes, Ediciones B, Barcelona, 2008, p. 181.
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o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdomica,

nacimiento o cualquier otra condicion social”.

“Los Estados firmantes del presente Pacto se comprometen a garantizar
el igual derecho de hombres y mujeres al disfrute de todos los derechos

economicos, sociales y culturales propuestos en el presente Convenio”.

- Los articulos 1.1 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos, establecen:

“Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su
territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos
en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,

posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

“Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho a igual
proteccion de la ley sin discriminacion alguna. A este respecto, la ley
prohibira cualquier discriminacion y garantizard a todas las personas
igual y efectiva proteccion contra la discriminacion por cualquier razon
tal como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion
politica, o de otra indole, el origen nacional o social, la propiedad, el

nacimiento o cualquier otra condicion”.

- El articulo 14 de la Convencion Europea para la Proteccion de los

Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales,
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“El disfrute de derechos y libertades expuestos en esta Convencion
estaran garantizados sin discriminacion alguna por razon de sexo, raza,
color, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional
o social, asociacion con una minoria nacional, propiedad, nacimiento u

b

otra condicion”.

- En lo que respecta a la Union Europea, la clausula de no
discriminacidon se encuentra en la Carta de los Derechos

Fundamentales, articulo 21.1,

“Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razon 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”.

No es necesario profundizar en las razones por las cuales el factor sexo
es consagrado como causa objetiva de prohibicion especifica, pues sobre este
asunto no existe duda, la discusion gira en torno a las medidas concebidas
para luchar contra la discriminacion por razén de sexo. Sin embargo,
conviene mencionar que la consagracion del factor sexo como criterio
sospechoso y fuente de prohibicion de discriminacién, obedece a las
diferencias y desigualdades que historicamente se arraigado en la sociedad y

que han situado a las mujeres en una posicion de inferioridad**.

Como producto de la evolucion de la igualdad y ante la realidad social, el

legislador incluy6 del factor sexo como causa especifica de discriminacion,

42 STC 128/87 de 16 de julio de 1987, £j, 5.
36



es decir, al estar contenido como factor especifico dentro de la cldusula de
prohibicidon de discriminacidn, se determina que se presume ilegitima toda

diferenciacion de trato originada precisamente en el sexo de las personas.

En efecto, existe una presuncion de discriminacidon cuando se esta ante
este factor de diferenciacion. El sexo constituye un criterio especialmente
odioso o sospechoso, y por tanto ha sido consignado dentro de los
ordenamientos como factor especifico de no discriminacion, razéon por la
cual se prohibe; de tal forma que cuando se esta ante un trato diferente en
virtud de la pertenencia a uno u otro sexo, debe realizarse por parte del
operador juridico, un andlisis estricto, para determinar si se esta frente a un
trato discriminatorio. Este analisis es riguroso , pues en virtud de la igualdad
material, se advierte que es posible un trato diferente, como excepcion a la
igualdad formal, sin que este trato constituya una discriminacion. Esta
presuncion tiene un efecto importante, la inversion de la carga de la prueba,
quien proporciona el trato diferente debe demostrar que no existe

discriminacion®.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en Sentencia de
15 de junio de 1978, asunto 149/77, Defrenne III, manifestd en lo que
respecta a la existencia de un principio general que prohibe la discriminacion

por razdn de sexo en las condiciones de empleo y trabajo, que la eliminacion

# GIMENEZ GLUCK, D. Una manifestacion polémica..., op.cit. p. 42. En el mismo sentido se ha
pronunciado Lopez Guerra; €l sostiene que quien ha dado un trato diferenciado en razoén a la pertenencia a
un sexo, le corresponde desvirtuar dicha presuncion, probar que la discriminacion alegada no ha tenido
lugar: “Esta prohibicion [la discriminacion por razon de sexo], como se ha dicho ha sido desarrollada en
la practica juridica espaiiola, en el sentido de considerar como presuntamente (no automdticamente)
ilegitima toda diferenciacion por el sexo, aplicando la técnica del andlisis estricto, esto es, exigiendo unos
niveles muy altos de justificacion de esa diferencia (...) Desde una perspectiva procesal, el cardcter
<<sospechoso>> de ilegitimidad de toda diferenciacion de trato basada en el sexo, conduce, en la doctrina
Jurisprudencial constitucional, a una consecuencia de la mayor importancia; la inversion de la carga de
la prueba. LOPEZ GUERRA, L. en “Igualdad, no discriminacion y accion positiva en la Constitucion”, en
AA.VV. Mujer y Constitucion en Esparia, Teresa Freixes San Juan (Coord), CEPC, Madrid, 2000, p. 25-
26.
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de dicha discriminacion formaba parte de los derechos fundamentales y que
era uno de los principios del Derecho comunitario cuya observancia tenia la

obligacion de garantizar.

El principio de igualdad se entiende integrado por un mandato de no
discriminacion; y, un proposito o finalidad de correccion de desigualdades.
Se debe dar un trato igual a todas las personas, no debe existir tratamiento
diferente por ninguna de las circunstancias que se sefialan como presupuestos
de discriminacion; pero, alli donde existan circunstancias de desigualdad
relevantes, se puede favorecer dicha situacion a través de un trato diferente
para eliminar dicha desigualdad, trato diferente que no comporta una
discriminacion propiamente dicha, pues como ya se ha mencionado, este
trato diferente se encuentra justificado y validado juridicamente. El principio
de igualdad, contiene asi la prohibicion de discriminaciones —directas e
indirectas- y la posibilidad de adopcion de medidas para nivelar las
desigualdades de hecho. Precisamente dentro de este ultimo grupo,

encontramos las medidas de discriminacion positiva.

De acuerdo con lo anterior, las medidas de accidn positiva o las acciones
positivas son la manifestacion practica de la igualdad real, son la valoracion
y respuesta juridica ante las diferencias relevantes. Representan una
estrategia para combatir la discriminacion y sus efectos o consecuencias, en
favor de quienes la sufren, en tanto en cuanto, son un mecanismo corrector

de desigualdades.

Las acciones positivas se configuran como tratos desiguales, que por
perseguir una finalidad legitima conllevan a conseguir la igualdad material,
por lo mismo no son discriminatorios en el sentido peyorativo del término.

Son politicas que tienen como proposito establecer la igualdad real. Estas
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medidas constituyen una transgresion a la igualdad formal, pero dicha
transgresion no se considera una discriminacion propiamente dicha, dado
que tiene como finalidad la igualdad sustancial®*.

En efecto, las acciones positivas representan un tratamiento diferente
y favorecedor a un grupo determinado, en funcidon precisamente de la
pertenencia a dicho grupo por tener en comuin una caracteristica inmutable,
en nuestro caso, las acciones positivas van dirigidas a favorecer a las

mujeres®.

Asi las cosas, las acciones positivas son instrumentos de correccion de
desigualdades, que se introducen en la sociedad mediante normas juridicas
y que consisten en tratamientos diferentes y preferenciales hacia los sujetos
que resultan perjudicados, victimas de discriminacidn, y que por tener una
finalidad legitima, esto es, atenuar o eliminar los efectos de la desigualdad o

discriminacion, son permitidas al ser consideradas justificadas. De esta

44 Sobre este punto se pronunci6 el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en la Sentencia del
17 de octubre de 1995, asunto C- 450/93, Kalanke, “Ha de destacarse que esta disposicion tiene como
finalidad precisa y limitada autorizar medidas que, aunque sean discriminatorias en apariencia, estan
destinadas efectivamente a eliminar o a reducir las desigualdades de hecho que pudieran existir en la
realidad de la vida social ”(fj. 18). De la misma manera, el Tribunal Constitucional Espafiol, en sentencia
128/87, de 16 de julio de 1987, en relacion con este punto manifiesta: “La actuacion de los Poderes
Publicos para remediar, asi, la situacion de determinados grupos sociales definidos, entre otras
caracteristicas, por el sexo (v, cabe afirmar, en la inmensa mayoria de las veces, por la condicion femenina)
y colocados en posiciones de innegable desventaja en el ambito laboral, por razones que resultan de
tradiciones y hdbitos profundamente arraigados en la sociedad y dificilmente eliminables, no puede
considerarse vulneradora del principio de igualdad, aun cuando establezca para ellos un trato mds
favorable, pues se trata de dar tratamiento distinto a situaciones efectivamente distintas.”. (£. 7).

45 Ruiz Miguel define las acciones positivas como “Todas aquellas medidas que se dirigen a favorecer a
determinadas personas o grupos con el proposito de eliminar o reducir desigualdades de cualquier tipo
consideradas injustas que les afectan” RUIZ MIGUEL, A.: “Discriminacion inversa e igualdad” en:
VARCARCEL AMELIA (comp.) El concepto de igualdad. Madrid. Pablo Iglesias. 1994, p.80. Para Rey
Martinez, las acciones positivas consisten en: “la adopcion de medidas reequilibradoras de las situaciones
sociales discriminatorias preexistentes para lograr una sustancial y efectiva equiparacion entre las
mujeres, socialmente desfavorecidas, y los hombres, para asegurar, en suma, el goce efectivo del derecho
a la igualdad por parte de las mujeres” REY MARTINEZ, F, El derecho fundamental a no ser discriminado
por razén de sexo,...op. cit. p. 64. Giménez Gluck, define la accion positiva como: “los tratos formalmente
desiguales que favorecen a determinados colectivos por poseer un rasgo diferenciador en comun
caracterizado por ser transparente e inmodificable y constituir clausulas especificas de no discriminacion”
GIMENEZ GLUCK, D. Una manifestacién polémica... op. cit. p. 64
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manera cabe sefialar que no todo trato desigual es discriminatorio, pues las
acciones positivas representan un trato desigual, esto es una excepcion a la
igualdad formal, pero por tener una finalidad legitima, no constituyen
discriminacién®®. En este sentido, el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas hace la distincion entre diferenciacion normativa y
discriminacion, la diferenciacion se trata de un trato desigual pero legitimo

pues su objetivo es corregir la discriminacion.

Dentro de este contexto, es preciso resaltar el aporte del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), al realizar una interpretacion del
art. 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el cual establece: “El
goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de
ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo,
raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o
social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento, o cualquier
otra situacion”. De acuerdo con el TEDH, para que una diferencia de trato

sea legitima debe reunir las siguientes condiciones*’:

1. El trato diferente, entre supuestos comparables,

2. Los efectos del trato diferente deben ser compatibles con las
sociedades democraticas, vy,

3. Debe existir una relacion de proporcionalidad objetiva y razonable
entre los medios utilizados y los fines perseguidos con dicho trato

diferente.

46 La Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW),
adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979, en su art. 4.1. se refiere
a las acciones positivas en los siguientes términos: “La adopcion por los Estados partes de medidas
especiales de cardcter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer
no se considerarad discriminacion en la forma definida en la presente Convencion, pero de ningun modo
entrafiara, como consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o separadas; estas medidas
cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato”.

47 Sentencia del TEDH del 23 de julio de 1968, Caso Régimen lingiiistico Belga.
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En relacion con estas condiciones, Teresa Freixes sefiala: “Estos tres
puntos van a constituir una especie de <<test>> o escrutinio que el
Tribunal de Estrasburgo va a aplicar sistemdticamente cada vez que
aborde cuestiones relativas a igualdad en el ejercicio de los derechos
reconocidos por el Convenio o los protocolos. Y hay que sefialar que, a
partir del efecto interpretativo que tienen las sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en los Estados miembros del Consejo de
Europa, practicamente todos los tribunales internos de los Estados,
especialmente los Tribunales Constitucionales o los Tribunales Supremos,
estan incorporando, y algunos de ellos con especial intensidad desde hace
yva varias décadas, el escrutinio del TEDH en los fundamentos juridicos de

sus sentencias *®.

Lo que se debe llevar a cabo es una comparacion, esto es, verificar si
la medida adoptada cumple con los criterios de objetividad, compatibilidad
con las sociedades democraticas y que exista una razonable proporcionalidad
entre el fin y el medio utilizado. Se trata de analizar la finalidad, la idoneidad
y la necesidad de la medida, si la verificacion aprueba las condiciones se
tratard de una accidon positiva y no sera un trato discriminatorio.
Efectivamente, de acuerdo con el TEDH, no toda diferenciacion constituye
necesariamente una discriminacion, recordemos que precisamente los
instrumentos creados para realizar la igualdad real y efectiva consisten en
una diferenciacion de trato; por tanto, la igualdad se vulnera soélo si la
desigualdad de trato esta desprovista de una justificacion objetiva y
razonable. Ahora bien, la existencia de esta justificacion objetiva y razonable

debe medirse segun la finalidad y los efectos de la desigualdad de trato

8 FREIXES SANJUAN, T. “La igualdad entre mujeres y hombres en el proceso de integracion”, op.cit.
p.. 61.
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dispensada, por lo que debe analizarse si existe una razonable relacion de

proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida.

Precisemos las condiciones que deben reunir las medidas de accidon

positiva®:

1. Es necesaria la existencia de un colectivo discriminado, ya sea en el
presente o que las consecuencias de una discriminacion pasada
contintien vigentes. Deben existir diferencias de hecho. Las mujeres
son objeto de esta clase de medidas en razén al hecho de haber sido

victimas de discriminacion.

2. Para que el trato desigual esté legitimamente permitido, debe obedecer
a una justificacion objetiva y razonable®’. Debe existir una razonable
relacion de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad
perseguida con la medida®'. La proporcionalidad tiene como objetivo
que la medida no sélo tenga un fundamento legal, sino ademas que se

aplique de tal modo que los intereses juridicos de otras personas o

49 Sobre el particular se puede consultar: SUAREZ LLANOS, M.L. Teoria feminista, politica y Derecho,
Dykinson. Madrid, 2002, pp. 73 y 74.;y GIMENEZ GLUCK, D. Una manifestacion polémica....op.cit.
pags. 61-74.

50" A la luz de la interpretacién realizada por el TEDH, los requisitos antes sefialados servirdn para
determinar si se esta ante una medida de accion positiva (discriminacion legitima) o si se esta ante un trato
discriminatorio. Al respecto se indica, “un trato distinto solo es discriminatorio si carece de una
<<justificacion objetiva y razonable>>, es decir, si no se persigue un objetivo legitimo o si no existe una
relacion de proporcionalidad razonable entre los medios utilizados y los objetivos a realizar”. ALVAREZ
CONDE, E, en “Las mujeres en el Gobierno y en los altos cargos”, en _AA.VV., Mujer y Constitucion en
Espatfia, (Teresa Freixes Sanjuan, coord.), CEPC, Madrid, 2000, p. 246.

5L Al respecto Giménez Gluck, aclara: “El Tribunal Constitucional realiza un juicio de igualdad para
determinar si estamos ante una discriminacion o ante una diferenciacion objetiva y razonable, juicio de
igualdad que constituye el pilar basico de la aplicacion del articulo 14 CE. Este juicio de igualdad consiste
en lo siguiente: lo primero que observa el Tribunal es la existencia de un tertium comparationis. Si la
situacion de hecho en conflicto y el término de comparacion son idénticos, de entrada existe discriminacion.
Si se llega a la conclusidén de que son diferentes, puede caber la diferenciacion. Pero esto sélo es una
posibilidad, porque ademas ha de concurrir: 1) una finalidad razonable (es decir que no contrarie el sistema
de valores constitucionales) de la medida diferenciadora; 2) una congruencia entre esta finalidad, la
diferencia de la situacion de hecho y el trato desigual; y 3) una proporcionalidad entre la consecuencia
juridica que se deriva del trato diferenciador y la finalidad perseguida”. GIMENEZ GLUCK, D. Una
manifestacion polémica... op. cit, p. 36 y 37.
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grupos no se vean afectados, o que dicha afectacion sea en el menor

grado posible.

3. El criterio de diferenciacion al cual obedece la accion positiva debe
ser especialmente odioso o sospechoso, situacion que se determina
mediante su incorporacion dentro de las cldusulas especificas de no

discriminacion.

4. Ademas de constituir criterios sospechosos, el factor de diferenciacion
debe ser transparente e inmodificable, esto es la pertenencia al
colectivo victima de la discriminacion y favorecido con la accion
positiva debe ser involuntaria. En efecto, la mujer no decide nacer

mujer, como tampoco el hombre negro decide ser negro>2.

En lo referente a la Union Europea, el articulo 157 numerales 3 y 4
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, contemplan la
posibilidad de la adopcion de medidas para garantizar la igualdad al
interior de la Unidn o por parte de los Estados Miembros, en relacion
con la vida laboral. Por su parte, el art. 23 de la Carta de Derechos
Fundamentales, luego de consagrar el derecho a la igualdad entre

hombres y mujeres, consagra: “El principio de igualdad no impide el

52 En cuanto a este aspecto, Rafael de Asis, destaca el hecho de que en la pertenencia a determinados
colectivos no interviene la capacidad de eleccion tal es el caso de la mujer. DE ASIS, R, “La igualdad en
el discurso de los derechos™...o.p. cit. p. 167. También el profesor Peces-Barba Martinez se refiere a este
punto, “El sexo, la opinion, la religion o la raza son diferencias entre las personas protegidas, en Espaiia
por el articulo 14 de la Constitucion. Entre esas diferencias hay que distinguir las naturales y las
voluntarias. Las primeras son aquellas que existen con independencia de la intencion del sujeto, como el
sexo o la razay las segundas son las que han exigido un proceso racional de decision, y que existen porque
el sujeto las ha querido o buscado intencionalmente como la opinion o la religion. (...) El campo de la
igualdad como diferenciacion (discriminacion positiva) solo abarca a las desigualdades naturales, en las
que la persona se encuentra con independencia de su voluntad”. PECES-BARBA MARTINEZ, G., De la
igualdad normativa a la igualdad,...op.cit. pp.176 y 177. Por otra parte, en relacion con esta caracteristica,
para Rey Martinez este requisito s6lo se exige en casos de discriminacion inversa; por el contrario para
Giménez Gluck debe estar presente en las acciones positivas en general.
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mantenimiento o la adopcion de medidas que supongan ventajas

concretas en favor del sexo menos representado”.

Este tipo de medidas han tenido mayor desarrollo a nivel laboral y de
participacion politica, y que como se sefald, basicamente se condensan en
dos tipos, las acciones positivas moderadas y las medidas de discriminacidon

inversa, veamos:

A. ACCIONES POSITIVAS MODERADAS

Este tipo de medidas se pueden definir como el desarrollo de
actuaciones a favor de un determinado grupo, colectivo, minorias, etc., para
nuestro caso concreto, a favor de las mujeres, las cuales no causan perjuicio
a terceros, pues se dirigen a aumentar las oportunidades. En efecto para
Elviro Aranda, las acciones positivas moderadas se caracterizan
principalmente porque ‘favoreciendo a wun colectivo historicamente

discriminado no provocan una lesion directa sobre terceros 3.

Al respecto, Luis Lopez Guerra define las acciones positivas afirmando:
“consisten en la adopcion de medidas favorables para un grupo (el definido
por la pertenencia al sexo femenino) concedidas sin que se perjudique a los
pertenecientes al sexo masculino”™*. Dentro de esta categoria encontramos
medidas de concienciacién, como cursos de capacitacion especialmente
dirigidos a mujeres, publicidad, o de facilitacion como las subvenciones, las
becas de guarderias, medidas que constituyen promocion e impulso de la

igualdad.

53 ARANDA ALVAREZ, E. Cuota de mujeres y régimen....op. cit. P.45.
54 LOPEZ GUERRA, L en “Igualdad, no discriminacion y accion positiva en la Constitucion™... op. cit., p.
36.
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Las acciones positivas moderadas son mas suaves, en el sentido que no
causan perjuicio a otras personas, pero si favorecen a quienes van dirigidas,
es por esta razon que son generalmente aceptadas. Segun Giménez Gluck,
“Estas acciones positivas, en vez de influir directamente en el proceso
selectivo para favorecer la eleccion de los miembros de los grupos
desaventajados, como hacen las cuotas, tratan de remover los obstaculos
que impiden a los miembros de estos grupos llegar al proceso selectivo en
igualdad de condiciones. Se adaptan mejor, pues al concepto tradicional de
igualdad de oportunidades: conseguir que todas las personas gocen de una

posicion similar en el punto de partida. .

B. DISCRIMINACION INVERSA

Las medidas de discriminacion inversa son medidas con un grado de
afectacion mas intensa sobre la igualdad al consistir en ventajas constituidas
en beneficio del grupo desfavorecido, para nuestro caso las mujeres, pero
que originan un dafo a terceros, a los integrantes del otro sexo, en la medida
en que reducen las posibilidades y vinculan el elemento “escasez”. Para
Elviro Aranda, estas medidas constituyen “la manifestacion mas extrema de

las politicas discriminatorias”°.

De acuerdo con Martin Vida, este tipo de medidas son mas
problematicas en la medida en que para favorecer a un grupo determinado
concediéndole algo que le ha sido negado y que es escaso, es necesario
negarlo a otros®’. Evidentemente, en relaciéon con las medidas de

discriminacion inversa creadas especificamente para favorecer a las mujeres,

55 GIMENEZ GLUCK, D. Una manifestacién polémica....op.cit. P. 76-77.

56 ARANDA ALVAREZ, E. Cuota de mujeres y régimen....op. cit. P. 46.

57 MARTIN VIDA, M. A., Fundamento y limites constitucionales de las medidas de accion positiva.
Civitas, Madrid, 2002, p. 46.
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es claro que la afectacion se produce en relacion con los varones. Al respecto,
Lopez Guerra afirma: “la preferencia por el sexo femenino se manifiesta en
situaciones de concurrencia abierta entre personas de ambos sexos, por lo
que inevitablemente la preferencia por los pertenecientes a uno supone una

desventaja para los incluidos en el otro™®.

La discriminacion inversa, por tanto, establece un beneficio a favor de
un grupo, a costa de un dafio ocasionado a un grupo o persona,
concretamente un trato discriminatorio hacia el grupo que no se favorece con
la medida, pero por supuesto este trato discriminatorio se considera legitimo
en el sentido de los fines que persigue. Dentro de esta categoria encontramos
las cuotas femeninas y los tratos preferentes. Asi las define Giménez Gluck:
“Consisten en la reserva de cuotas en procesos de seleccion a favor de los
miembros de determinados grupos, cuotas que perjudican directamente a

los terceros no pertenecientes a estos colectivos 739,

Ahora bien, tenemos que una accidn positiva genéricamente hablando,
consiste en la adopcion de una respuesta juridica consistente en un trato
diferente <<que en algunas ocasiones puede generar un perjuicio
discriminacion inversa>>, a un trato diferente y perjudicial, es decir, es una
respuesta de trato diferente a una situacioén discriminatoria, se trata de una
discriminacion permitida por legitima, ante una discriminacion prohibida por
dafiina, es decir se discrimina para eliminar los efectos de la discriminacion.
Ruiz Miguel cita como ejemplo de este tipo de medidas, la venta o alquiler

de viviendas a bajo precio a colectivos de gitanos®’.

58 LOPEZ GUERRA, L en “Igualdad, no discriminacion y accion positiva en la Constitucion”, op. cit., p.
36.

59 GIMENEZ GLUCK, D. Una manifestacién polémica...op. cit. pag.165.

80 RUIZ MIGUEL, A., “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Doxa, No. 19, 1996,
p- 79.
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En Espafia existe un claro ejemplo de una medida de discriminacion
inversa, consiste en la reserva de plazas para minusvalidos en el acceso a la
funcion publica; y que dio lugar al pronunciamiento del Tribunal

Constitucional Espafiol a través de la STC 269 del 3 de octubre 1994.

Con el proposito de aclarar la diferencia entre una accidon positiva y
una accion de discriminacion inversa, es pertinente citar a Maria Antonia
Trujillo, quien al respecto manifiesta: “Mientras que la accion positiva en
sentido estricto supone desarrvollar a favor de un determinado grupo
actuaciones publicas que no perjudican a nadie o solo indirectamente, la
discriminacion inversa como accion positiva supone que, en determinadas
circunstancias, se discrimina favorablemente, prefiriendo, por ejemplo a los
integrantes de un grupo (mujeres) frente a otros, o se reserva a los miembros
de determinado grupo una cuota determinada, originando un dario directo

sobre terceros’!.

En relacién con la diferenciacion entre accion positiva moderada y
discriminacion inversa, Maria Luisa Balaguer Callejon, sostiene que tanto
las acciones positivas moderadas y las acciones de discriminacidon inversa
generan un perjuicio al grupo que no es favorecido con las mismas, sefiala:
“Con independencia de la valoracion que merezcan tanto la accion como la
discriminacion positivas, su diferenciacion no cabe a mi juicio establecerla
sobre la base de que la primera no lesiona derechos a los hombres y la
segunda si, puesto que la accion positiva, en la medida en que fomenta
actuaciones hacia las mujeres, en detrimento de otras actuaciones, estd
restando posibilidades a estos y sumandolas a ellas. Es decir, cualquier

actividad que los poderes publicos realicen en funcion de un grupo,

Sl TRUJILLO, M.A. en “La paridad politica”, en AA.VV. Mujer y Constitucion en Espafia, (Teresa Freixes
San Juan (Coord), CEPC, Madrid, 2000, p. 360.
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derivando un presupuesto economico y unos medios materiales a esa
actividad, es una funcion publica que no se adjudica a otro grupo, por lo
que una actividad que revierte en beneficio de alguien, a su vez lo es en
detrimento de alguien, en la medida en que los recursos publicos estin

limitados por los presupuestos generales del Estado” %

Para Barrére Unzueta, la diferencia consiste en que “mientras la
accion afirmativa o positiva favorece la igualdad, la discriminacion inversa

privilegia para la igualdad”®.

Las diferencias basicas entre las acciones positivas moderadas y las
acciones de discriminacidn inversa, consisten en que estas Ultimas, ademas

de reunir los requisitos propios de toda accidn positiva, deben ademas:

1. Producirse en eventos de especial escasez, por ejemplo en cargos de
representacion politica, puestos de trabajo, etc. Y es precisamente aca
donde se origina el dafio a terceros que las identifica, en el sentido que
al favorecer el ingreso de mujeres a un determinado puesto de trabajo,

resta posibilidades de acceso a los hombres.

2. Consistir en una autorizacion, pues al ser permisos Constitucionales,
son una posibilidad, mientras que las acciones positivas, constituyen

una obligacion o mandato®.

62 BALAGUER CALLEJON, M.L., en “Desigualdad compensatoria en el acceso a cargos representativos”,
op. cit., p.388

6 BARRERE UNZUETA, M. A., Discriminacion, Derecho antidiscriminatorio y accion positiva.....op. cit.
P. 87.

4 Seglin Ruiz Miguel, las medidas de accion positiva que toman en cuenta rasgos como el sexo o la
discapacidad, no estan constitucionalmente prohibidas pero tampoco son constitucionalmente obligatorias.
RUIZ MIGUEL, A., “La igualdad en la jurisprudencia...op. Cit., p. 63.
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3. Tener un caracter temporal. Una vez han desaparecido las causas de
su adopcion debe desaparecer, de lo contrario serian

inconstitucionales.

4. Las medidas de discriminacion inversa son medidas subsidiarias, en
la medida en que deben ser adoptadas como Ultimo recurso, Rey
Martinez manifiesta: “sdlo podra acudirse a la regulacion por cuotas
cuando no sea posible lograr el mismo objetivo de igualdad en un
sector social determinado y en un tiempo razonable a través de otras
medidas menos extremas de accidn positiva”®. Es decir, la adopcion
de esta medida debe ser necesaria, deben agotarse anteriormente otros

mecanismos.

5. Deben establecerse mediante normas juridicas, por vincular derechos

fundamentales.

6. La justificacion de la finalidad debe ser mas estricta, y en general el
examen de su constitucionalidad, mas detallado y exigente, por cuanto

su incidencia sobre la igualdad formal es mayor.

7. La desigualdad de hecho que justifica y sirve de fundamento para la
adopcion de una medida de discriminacién inversa debe ser
objetivamente probada. Esto se hace a través de datos estadisticos y

material de comparacion.

Ahora bien, de acuerdo con lo expuesto, cabe la posibilidad de afiadir

una ultima condicion, y consiste en la posibilidad de la aceptacion de la

65 REY MARTINEZ, F., El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo, op. cit. p. 86.
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medida por parte de los actores. Esta requisito es seialado por Rafael de Asis
de la siguiente manera: “Asi el examen de razonabilidad debe ajustarse a
estos limites, lo que significa que siempre sera razonable aquella medida
que aun diferenciando pretenda satisfacer una necesidad basica y mantener
la capacidad de eleccion o que pretenda situar en igual situacion de poder
a unos determinados individuos que no lo estan. Y a partir de aqui, también
sera razonable aquella medida que, atendiendo a circunstancias que
provocan desigualdad, al contexto y a los criterios posibles de distribucion,

sean aceptadas por los sujetos implicados "%.

Finalmente, mencionar, que con el proposito de suavizar las acciones
positivas y hacerlas mas aceptadas, en algunos textos se han redactado de
manera neutra, es decir, sin hacer mencidn exclusiva a la mujer, sino que se
hace referencia a uno u otro sexo indistintamente. Asi, dependiendo de las
circunstancias, podran utilizarse acciones positivas con el propdsito de
favorecer a hombres o a mujeres segin sea necesario. En este sentido se
consagra en el derecho de la Union por ejemplo, la posibilidad de adoptar o

mantener medidas favorecedoras en favor del sexo menos representado

(art. 23 CDFUE).

Precisamente para conseguir una igualdad real y efectiva, es necesario
que se lleven a cabo acciones que favorezcan la participacion de la mujer en
los niveles de decision politica y administrativa, espacio que anteriormente
estaba reservado solo por y para los varones; promoviendo la conciliacion
familiar y laboral, para que los varones se hagan cargo de sus

responsabilidades dentro de la sociedad y la familia, favoreciendo el acceso

% DE ASIS, R, “La igualdad en el discurso de los derechos”...op. cit. P.166.
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al trabajo en igualdad de condiciones, en fin adoptando medidas para que las

mujeres disfruten de la igualdad real y efectiva.

Por ultimo, es necesario resaltar que si bien la respuesta juridica ante
las discriminaciones representa una importante herramienta de
compensacion, estas herramientas no eliminan las diferencias entre hombres
y mujeres arraigadas en la sociedad y la cultura, sélo contribuyen a anular
sus efectos. Es necesario por tanto, aplicar medidas educativas de
acompafiamiento y de transformacion social, eficaces para eliminar de fondo
esas diferencias, ya lo dijo el Tribunal Constitucional Espafiol en su conocida
Sentencia 29 de 2008: “La busqueda de la igualdad formal y material entre
mujeres y hombres constituye una piedra angular del derecho Internacional

de los Derechos Humanos” .

La igualdad entre hombres y mujeres que el derecho
antidiscriminatorio debe procurar es aquella donde se acepten y valoren los
seres humanos sin distincion de sexo, y donde las diferencias existentes entre

hombres y mujeres no sean determinantes para el goce de los derechos.
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CAPITULO SEGUNDO
EL DERECHO A LA IGUALDAD ENTRE HOMBRES Y MUJERES
EN LA UNION EUROPEA

I. ANTECEDENTES

Previo al proyecto de construccidon europeo, en necesario realizar una
breve referencia al Consejo de Europa®’, en la medida en que es una
organizacion politica intergubernamental previa, cuyo objetivo primordial es
la promocién de la democracia y la defensa y desarrollo de los Derechos

Humanos y las Libertades Fundamentales.

Su texto principal es el Convenio Europeo para la proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH)®, firmado en
Roma, el 4 de noviembre de 1950, que cuenta ademds con una importante
institucién que supervisa su cumplimiento y sanciona su violacion, el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), con sede en Estrasburgo.

El Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales, en su articulo 14, consagra la prohibicién de

discriminacion por razon de sexo.

7 El Consejo de Europa fue creado en 1949, tiene como objetivo la unificacion de Europa, a través de la
defensa y promocion de los Derechos Humanos, para el efecto se aprob6 en 1950 el Convenio Europeo
para la proteccion de los Derechos y Libertades, el cual a su vez crea el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que conforma un sistema de proteccion jurisdiccional en relacion con derechos civiles y politicos.
8 A través del articulo 6.2. del Tratado de la Union Europea, la Uniodn se adhiri6 al Convenio Europeo para
la proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, y se sefiala textualmente que los
Derechos Fundamentales consagrados en el Convenio se incorporaran al derecho de la Union como
Principios Generales (art. 6.3.TUE).
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Art. 14. Prohibicion de discriminacion: “El goce de los derechos
v libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser
asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de
sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras,
origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional,

fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”.

Como se puede observar, no se trata de la consagracion de un derecho
a la igualdad, sino de una expresa prohibicion de discriminar, “sin distincion
alguna”, por los motivos alli establecidos, entre ellas el sexo, e incluye una
clausula abierta al consagrar “o cualquier otra situacion”. En efecto, esta
disposicion, segin Carmona Cuenca, no hace referencia ni a la igualdad
material ni a igualdad formal, pues solo hace referencia a la prohibicion de

discriminacion en el “disfiute de derechos reconocidos en el Convenio”®.

En lo que se refiere a la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, esta ha sefialado que la cldusula de igualdad no es
autébnoma, es decir que carece de existencia independiente en el sentido que
siempre debe alegarse en relacion con otro u otros derechos reconocidos
dentro del Convenio”, recordemos que como se sefiald en el capitulo
precedente, la igualdad es un concepto relacional. Igualmente, el TEDH

reconoce que la existencia de un trato discriminatorio puede afectar a

% CARMONA CUENCA, E., “El principio de igualdad material en la Constitucion Europea”, Foro
Constitucional Iberoamericano, No. 8, 2004, p. 9. Pagina de Internet. En: (consultado el 25 de octubre de
2007) disponible en: http:/www.uc3m.es/uc3m/inst/ MGP/JCI/revista-08art-ecc.htm

70 En este sentido, la STEDH de 28 de noviembre de 1984, Caso Rasmussen v. Denmark, “De modo
reiterado la jurisprudencia de dicho Tribunal ha confirmado que la no discriminacion se refiere siempre
a alguno de los derechos o libertades protegidos en el texto del Convenio; de manera que la desigualdad
es siempre en el ejercicio de alguno de los derechos sefialados”. DURAN P., “La proteccion internacional
del ejercicio de los derechos humanos por las mujeres”, en: Instituto de la Mujer, Igualdad de mujeres y
hombres a la luz del Tratado de Amsterdam, Debate 31, Madrid, 2001, p. 16.
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cualquier derecho consagrado en el Convenio, de tal manera que la igualdad

y la no discriminacion tienen un alcance transversal’'.

Finalmente, el Tribunal ha afirmado que no toda diferencia de trato
constituye una discriminacidén, por tanto ante cualquier acusacion de
discriminacion, se debe establecer lo que se ha denominado el “test de
proporcionalidad”, al cual se ha hecho referencia en el primer capitulo, que
determina si una diferencia de trato es o no discriminatoria, dependiendo de
si la misma se encuentra objetivamente justificada y si existe una razonable
proporcionalidad entre los medios empleados y los fines perseguidos’?. En
concreto, de acuerdo con TERESA FREIXES, Ia construccion del TEDH en
relacion con los criterios para determinar si se estd ante un trato
discriminatorio, o por el contrario se estd ante una diferencia de trato

legitima, son:

- “La igualdad de trato queda violada cuando, entre casos
comparables, la justificacion carece de justificacion objetiva.

- La existencia de una justificacion semejante debe apreciarse en
relacion con la finalidad de los efectos de la medida examinada
en atencion a los principios que generalmente prevalecen en las
sociedades democradticas.

- El art. 14 del Convenio también se ve violado cuando resulta

claramente que no existe una razonable relacion de

"L Al respecto, Teresa Freixes sefiala: “la igualdad y la no discriminacion aparecen en esta construccion
interpretativa como derechos conexos al resto de los derechos integrados en el sistema creado por el
Convenio, de tal forma que, al integrarse en todos y cada uno de los articulos garantizadores de derechos
y libertades, podemos afirmar que la igualdad y la no discriminacion carecen de identidad substantiva,
para adquirirla como adjetiva o conexa a los derechos o libertades respecto de los cuales se pretende la
igualdad o se rechaza la discriminacién”. FREIXES SANJUAN, T., Dictamen de fecha 15 de febrero de
1999, elaborado a peticion de Micaela Navarro, diputada por el Partido Socialista, en relacion con la
constitucionalidad de la adopciéon de medidas de accion positiva que garanticen la paridad hombre/mujer
en las listas electorales. Instituto Europeo de Derecho, 1999, p. 24.

2 STEDH de 23 de julio de 1968, Caso Relating to certain aspects of the laws on the use of languages in
education in Belgium v. Belgium.
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proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad

perseguida’””.

En 1979, el Consejo de Europa crea el Comité Director para la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres (CDEG), desde donde
se potencian dos éareas fundamentalmente: la democracia paritaria y las
acciones positivas. De manera reciente, se crea el “programa Transversal de
Igualdad de género” que tiene como objetivo principal la realizacion de la
igualdad material para las mujeres en todos los Estados miembros,
concretamente a través de la COMISION DE IGUALDAD DE GENERO
(GEC).

Adicionalmente, el Consejo de Europa viene celebrado desde 1986,
conferencias ministeriales sobre igualdad entre mujeres y hombres. Es
preciso resaltar la conferencia Ministerial realizada en Estambul, en
noviembre de 1997, que tuvo como tema prioritario al igualdad entre mujeres
y hombres como condicion para la democracia, en ella los Ministros afirman
que la igualdad entre mujeres y hombres es una cuestion de justicia y de
Derechos Humanos y llaman la atencion sobre la necesidad de conseguir una
participacion equilibrada de mujeres y hombres en la toma de decisiones. En
la séptima conferencia Ministerial de Igualdad del Consejo de Europa, del
ano 2010 celebrada en Baku se aprobd una resolucion y un plan de accion
para acabar con las diferencias de género y sus consecuencias. Basicamente
se establecieron cinco objetivos estratégicos: Combatir los estercotipos de
género y el sexismo, Prevenir y combatir la violencia hacia las mujeres,
garantizar el acceso igualitario de las mujeres a la justicia, conseguir una

participacion equilibrada de las mujeres y de los hombres en la toma de

3 FREIXES SAN JUAN, T., “La igualdad entre mujeres y hombres en el proceso de integracion europea”,
en: AA.VV., Mujer y Constitucion en Espaiia, CEPC, Madrid, 2000, p. 60.
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decisiones tanto politicas como publicas, y conseguir la transversalidad de

género en todas las politicas y medidas.

Igualmente, es necesario destacar la declaracion de Madrid’*, dentro
del marco de la sesion 119 del Comité de Ministros del Consejo de Europa,
donde se consagra como objetivo, entre otros: ‘“eliminar las causas
estructurales de desequilibrio de poder entre mujeres y hombres, incluyendo
en los procesos de toma de decisiones en el ambito politico, publico y

econdmico y a todos los niveles™.

Dentro del marco del Consejo de Europa, también destacan los

siguientes documentos:

- Carta Social Europea, de 18 de octubre de 1961, entrd en vigor el 26 de
febrero de 1965, considerada el segundo gran instrumento de proteccion de
los Derechos Humanos, después del Convenio Europeo. Su objetivo es la
proteccion de los Derechos Humanos en el campo de los derechos
econdmicos y sociales, por tanto protege el derecho al trabajo, la formacién
profesional, una remuneracién y unas condiciones de trabajo justas y
equitativas, el derecho a la vivienda, a la salud, a la educacion. Ademas, la
Carta Social Europea, revisada en 1996, reforzo la igualdad de oportunidades
y de trato entre hombres y mujeres, proyectandola a partir de dos puntos de
vista, la familia y el trabajo. Consagra la proteccion especial a la maternidad
(art. 8 parte I), asi como el reconocimiento expreso del principio de igual
remuneracion por trabajo de igual valor entre trabajadores de ambos sexos
(num. 3 art. 4 parte II), y la proteccion especial para las mujeres trabajadoras

(art. 8 parte II).

74 Declaracion de Madrid, En: (consultada el 25 de octubre de 2015) disponible en:
http://www.msssi.gob.es/ssi/igualdadOportunidades/internacional/consejoeu/declar de madrid.pdf
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- Protocolo adicional a la Carta Social Europea, elaborado en Estrasburgo el
5 de mayo de 1988, entr6 en vigor el 4 de septiembre de 1992. Anade cuatro
articulos a la Carta Social Europea. Consagra el derecho a la igualdad de
oportunidades en materia de empleo y profesion, garantiza la igualdad de
oportunidades y de trato en materia de empleo y profesion sin discriminacion
por razdn de sexo, y la posibilidad de adoptar “medidas concretas para

remediar desigualdades de hecho”, el texto dispone:

Art. 1. Parte II. “Derecho a igualdad de oportunidades y de trato
en materia de empleo y de profesion, sin discriminaciones por
razones de sexo.

1. Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la
igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y de
profesion, sin discriminacion por razones de sexo, las Partes se
comprometen a reconocer ese derecho y a tomar las medidas
adecuadas para garantizar o promover su aplicacion en los
siguientes campos:

Acceso al empleo, proteccion contra el despido y reinsercion
profesional; orientacion y formacion profesionales, reciclaje y
readaptacion profesional; condiciones de empleo y de trabajo,
incluida la remuneracion; desarrollo de la carrera profesional,
incluido el ascenso.

2. No se consideraran discriminatorias segun el parrafo 1 del
presente articulo las disposiciones relativas a la proteccion de la
mujer, en particular por lo que respecta al embarazo, al parto y al
periodo postnatal.

3. El parrafo 1 del presente articulo no sera obice a la adopcion

de medidas concretas para remediar las desigualdades de hecho.
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4. Podran excluirse del alcance del presente articulo, o de algunas
de sus disposiciones, las actividades profesionales que, por su
naturaleza o las condiciones de su ejercicio, no puedan

encomendarse mas que a personas de un sexo determinado. (...).".

- El Protocolo adicional No. 12 de 26 de junio de 2000, adoptado por el
Consejo de Ministros, si contiene una relacion explicita al principio de
igualdad, ampliando de manera general el campo de aplicacion del art. 14 de
la Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, al disponer una prohibicién general de
discriminacion, es decir, su alcance va mas alla de los derechos y libertades

contenidos en la Convencion.

Art. 1. “1. El disfrute de cualquier derecho expuesto en la ley sera
garantizado sin discriminacion por razon de sexo, color, idioma,
religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o
social, asociacion con wuna minoria nacional, propiedad,
nacimiento u otra condicion.

2. Nadie sera discriminado por ninguna autoridad publica por

razones como las mencionadas en el parrafo 1.”.

Recordemos que anteriormente indicamos que dentro del Consejo de
Europa no existia una clausula explicita que hiciera referencia a la igualdad
material, pues bien, en el protocolo No. 12, encontramos la igualdad
material, ya que en su preambulo se dispone: “Los Estados miembros del
Consejo de Europa, signatarios de presente Protocolo (...) Reafirman que

el principio de no discriminacion no impide a los Estados Partes adoptar
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medidas a fin de promover una igualdad plena y efectiva, a condicion de que

estas medidas respondan a una justificacion objetiva y razonable” 7.

Ahora bien, visto de manera muy abreviada lo referente al marco de
la Igualdad entre hombres y mujeres en el Consejo de Europa, es pertinente

hacer lo propio respecto de la Union Europea.

Los origenes de la actual Union Europea se encuentran en la necesidad
de afianzamiento de la paz, pero sobretodo en la bisqueda de integracion
econdmica, es precisamente en los Tratados que conforman Ilas
Comunidades Europeas (Comunidad Europea del Carbén y del Acero —
CECA-, Comunidad Europea de la Energia Atomica —-EURATOM- vy la
Comunidad Econémica Europea -CEE-) donde se encuentra el nticleo central

y originario.

La Unién Europea, constituye la integracion de paises europeos, que
han decidido crear instituciones comunes a las que han delegado parte de su
soberania para manejar determinados asuntos, con el propoésito de lograr la

paz, el fortalecimiento y la prosperidad econdmica entre sus ciudadanos.

Dentro de este marco de integracion econdmica, la igualdad entre
hombres y mujeres inicialmente se consagrd, conforme a los objetivos
econdmicos, de manera incipiente como un principio de igualdad retributiva,
que ha ido evolucionando, al igual que los objetivos que hoy en dia son
también sociales, hasta comprender un principio de igualdad de trato,
prohibicién de discriminacion, e incluso la posibilidad de adopcion de

acciones positivas. En palabras de Monserrat Pi Llorens, la igualdad de

> CARMONA CUENCA, E., “El principio de igualdad material...op. Cit. p. 10.
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género en la Union Europea parte de un movil esencialmente econdomico,
pero avanza hacia “un contenido de caracter social que incluye su

reconocimiento como expresion de un derecho fundamental”’°.

En la actualidad, respecto a la igualdad entre hombres y mujeres existe
un amplio marco de proteccion dentro del derecho de la Unidn, la promocion
de la igualdad entre hombres y mujeres y la eliminacion de discriminacion
por razén de sexo es un objetivo que debe estar presente en todas las acciones
de la Union Europea (art. 8 TFUE), se garantiza el principio de igual
retribucion entre trabajadores y trabajadores por un mismo trabajo (art. 157
TFUE). Pero adicionalmente, la Carta de los derechos Fundamentales de la
Union Europea, la cual tienen fuerza vinculante, en su articulo 23 consagra
el derecho fundamental a la igualdad entre hombres y mujeres en todos los

ambitos.

Dicho lo anterior, es necesario sefialar que para lograr esta
importantisima posicion dentro del ordenamiento juridico de la Unién, ha
sido necesario recorrer un largo camino. De hecho, inicialmente, la Uinica
referencia a la igualdad entre hombres y mujeres, que a nivel de derecho
originario existié6 por mucho tiempo, hasta la cumbre de Amsterdam, fue el
articulo 119 CEE, el cual establecia la igualdad salarial para trabajadores
masculinos y femeninos por un mismo trabajo. A raiz de esta disposicion se
ha desarrollado un importante marco juridico de derecho derivado,
especialmente en torno a la igualdad de trato en materia de retribucion. Esto

obedece al hecho de que la integracion europea se origind, principalmente,

76 PI LLORENS, M., La igualdad por razén de sexo en la Union Europea, Especial referencia a Espafia y
al sector publico, Francina Esteve Garcia y Mariona Illamola Dauséa (coords). Universitat de Girona,
Girona, 2011, p. 14.
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como ya lo mencionamos, alrededor de objetivos econdémicos, pero de los

cuales resultaron asuntos sociales y laborales.

Ahora bien, por otra parte, en relacion con la igualdad entre
hombres y mujeres, existen dos ambitos en el derecho comunitario, el
normativo (originario y derivado) y el jurisprudencial, por lo que se debe
revisar a profundidad cada uno ellos para determinar el verdadero contenido

de esta igualdad, veamos,

II. MARCO JURIDICO DE LA IGUALDAD ENTRE
HOMBRES Y MUJERES EN LA UNION EUROPEA

El Tratado CEE, también conocido como Tratado de Roma (1957),
establecia en su articulo 119 el principio de igualdad de remuneracidén para

un mismo trabajo, en los siguientes términos:

Art. 119: “Cada Estado miembro garantizara durante la primera
etapa y mantendra después la aplicacion de principio de igualdad
de retribucion 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 o minimo o cualesquiera otras
gratificaciones satisfechas, directa o indirectamente, en dinero o
en especie, por el empresario al trabajador en razon de la relacion

de trabajo.

La igualdad de retribucion, sin discriminacion por razon de sexo

significa:
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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”.

Como se puede observar, no se trata de una clausula de discriminacion
por razon de sexo, sino tan solo del establecimiento de una medida de
precaucion’’, que se limita a la esfera retributiva, es decir, derecho a una
retribucion igual por un trabajo igual. Como ya se indicado, los objetivos
originarios de la Unidn eran basicamente econdmicos, lo cual motivé que los
objetivos sociales ocuparan un segundo lugar; de hecho sélo hasta el Tratado
de Amsterdam (1999), la prohibicién de discriminacion se consigné a nivel

de Tratado y como finalidad de la Union Europea’.

Sin embargo, estd disposicion (art. 119 CEE) ha sido la base a partir

de la cual se empezo a construir el régimen de la igualdad de oportunidades

"7 En este sentido, Araceli Mangas Martin, hace referencia a las dificultades que se presentaron para la
incorporacion del articulo 119 debido a su alcance y finalidad, y sefiala: “La finalidad economica se ligaba
a un régimen de libre competencia, en el que la contratacion de mujeres con salarios inferiores a los
hombres produciria unas mercancias mds baratas y competitivas; para evitar la competencia desleal entre
las empresas, los Estados miembros aceptaron el cardcter imperativo del principio de igualdad de
retribucion. Se trataba de evitar que como consecuencia de la retribucion inferior de las mujeres se
produjera un dumping social”. MANGAS MARTIN, A., “Jurisprudencia europea en materia de no
discriminacion por razon del sexo: discriminaciones directas”, en: AA.VV., Igualdad de mujeres y hombres
a la luz del Tratado de Amsterdam, Debate 31, Instituto de la Mujer, Madrid, 2001, p. 31. En el mismo
sentido se pronuncia: CHARPENTIER, L., “The European Court of Justice and the Rhetoric of Affirmative
Action”, European Law Journal, Vol 4, No. 2, june, 1998, p. 1609.

"8 Frances Gardiner llama la atencion en relacion con el verdadero origen del art. 119, indica que la
disposicion procede de la exigencia francesa que pretendia evitar una desventaja competitiva frente a los
Estados miembros, ya que Francia ya habia introducido en su ordenamiento juridico el principio de igual
retribucion por igual trabajo. Gardiner, F., GARDINER, F., “La Union Europea: ;Hada madrina para las
mujeres?, en: AA.VV., Mujeres en politica, Arantxa Elizondo y Edurne Uriarte (Coords), Ariel, Barcelona,
1997, pp. 246-270.
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en la Union Europea, ya que a partir de ella surgio la elaboracion y

consolidacion de un bloque de igualdad entre hombres y mujeres .

7 Directiva 75/117/CEE del Consejo de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros que se refieren a la aplicacion del principio de igualdad de
retribucion entre los trabajadores masculinos y femeninos. (D.O. L 045 de 19/02/1975, pp. 19-20).

- Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, 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 formacion y a la
promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo. (D.O. L 039 de 14/02/1976, pp. 40-42). Esta
Directiva merece especial atencion, dado que no refiere sélo a igualdad de retribucion, sino que contiene
una expresa referencia a la igualdad de trato entre mujeres y hombres, aunque limita su alcance al empleo,
formacion profesional y condiciones de trabajo. Ademas alude a la diferenciacion entre discriminacion
directa e indirecta. En efecto, en relacion con las discriminaciones directas, en virtud de su prohibicion,
tanto hombres como mujeres deben recibir un trato juridico igual, es decir, no admite un tratamiento
diferenciado perjudicial, en razon de la pertenencia o no a un sexo determinado, pero en virtud de esta
Directiva, existen tres excepciones donde el sexo si puede alterar esa igualdad de trato, esto es, se admite
una diferenciacion de trato juridico precisamente teniendo en cuenta el sexo ante los siguientes supuestos:
ciertas actividades profesionales para las cuales la apariencia fisica o el sexo constituyen una condicion
determinante en razon de su naturaleza o de las condiciones de su ejercicio, la proteccion del embarazo y
la maternidad; y, las acciones positivas’®.

- Directiva 79/7/CEE del Consejo de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social. (D.O. L 006 de
10/01/1979, pp. 24-25).

- Decision 82/43/CEE de la Comision, de 9 de diciembre de 1981, relativa a la creaciéon de un comité
consultivo para la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. (D.O. L 020 de 28/01/1982, pp. 35-
37).

- Recomendacion del Consejo 84/635/CEE de 13 de diciembre de 1984, relativa a la promocion de acciones
positivas a favor de la mujer. (D.O. L 331 de 19/12/1984, pp. 34-35). Dentro de este documento, el Consejo
recomienda a los Estados Miembros la adopcion de acciones destinadas a la eliminacion de desigualdades
que afectan la vida laboral de las mujeres y para promover un equilibrio de los sexos en el empleo.

- Resolucion del Consejo 85/C166/01 del 3 de junio de 1985, estableciendo un programa de accién sobre
la igualdad de oportunidades de las nifias y los nifios en materia de educacion.

- Directiva 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 de seguridad social. (D.O. L
225 de 12/08/1986, pp. 40-42).

- Directiva 86/613/CEE del Consejo, de 11 de diciembre de 1986, relativa al principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres que ejerzan una actividad auténoma, incluidas las actividades agricolas, asi como
sobre la proteccion a la maternidad. (D.O. L 359 de 19/12/1986, pp. 56-58).

- Directiva 92/85/CEE, del Consejo, del 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado
a luz o en periodo de lactancia. (D.O. L 348 de 28/11/1992, pp. 1-8).

- Resolucion del Parlamento Europeo (A3-0035/94) del 11 de febrero de 1994, sobre la participacion de
las mujeres en los 6rganos de decision.

- Resolucion del Consejo (186/C/CEE) del 27 de marzo de 1995, relativa a la participacion equilibrada de
las mujeres y los hombres en la toma de decision.

- Decision 95/420/CE de la Comision de 19 de julio de 1995 por la que se modifica la Decision 82/43/CCE
relativa a la creacion de un Comité consultivo para la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres.
(D.O. L 249 de 17/10/95, pp. 43-46).

- Resolucion del Consejo (96/C386/01) del 2 de diciembre de 1996, sobre la integracion del principio de
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en los Fondos estructurales europeos.

- Recomendacion 96/694/CE 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 decision. (D.O. L 319 de 10/12/1996, pp. 11-
15).

- Directiva 96/97/CE del Consejo, del 20 de diciembre de 1996, por la que se modifica la Directiva
86/378/CEE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los
regimenes profesionales de seguridad social. (D.O. L 046 de 17/02/1997), pp. 20-24).

- Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al acuerdo marco sobre permiso parental
celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES. (D.O. L 145 de 19/06/1996, pp. 04-09).
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A raiz de la reunion del Consejo Europeo en Maastricht los dias 9 y
10 de diciembre de 1992, nace el Tratado de la Unién Europea, que entra en
vigor el 1 de noviembre de 1993, modificando los Tratados originales que
instituyeron las Comunidades Europeas, y proporciondandoles un marco
juridico Unico. Este Tratado supone una etapa muy importante dentro del
proceso de integracion, pues establecid una politica exterior y de seguridad
comun, cooperacion en materia de justicia, la union econémica y monetaria.
Creo la ciudadania Europea, estableciendo un completo marco de derechos

y deberes para los ciudadanos.

El "Tratado de Maastricht" cambi6o el nombre de "Comunidad
Econdémica Europea" por el mas simple de "Union Europea". También
introdujo nuevas formas de cooperacion entre los gobiernos de los Estados
miembros, con lo cual cre6 una nueva estructura con tres "pilares", de

naturaleza tanto econdmica como politica: la Union Europea.

El 1 de mayo de 1999, entré6 en vigor el Tratado de Amsterdam,
modificando, casi transformando®’, la propia Union Europea. Se destaca
principalmente la importancia que cobran los ciudadanos europeos y el
fortalecimiento del sentido democratico de las instituciones; ademas de
integrar un completo sistema de derechos. Se puede considerar que
Amsterdam representa el paso de una unificacién con simples objetivos
econdmicos a una unificacion con finalidades sociales, ya que refuerza las
politicas comunitarias en el sector social, medio ambiente y sanidad; ademas

de la obligacion de respeto a los derechos fundamentales. El Tratado de

- Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en los casos
de discriminacion por razén de sexo. (D.O. L 014 de 20/01/1998, pp. 06-08).

- Directiva 97/81/CE del Consejo de 15 de diciembre de 1997, relativa al acuerdo marco sobre el trabajo a
tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES.(D.O. L 014 de 20/01/1998, pp. 09-14).

80 Anteriormente, ya se habian sucedido dos grandes modificaciones en relacion con las instituciones, en
1986 con el Acta Unica Europea y en 1992 con el Tratado de Maastricht.
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Amsterdam destaca basicamente por el establecimiento de las siguientes
medidas: La posibilidad de adopcion de acciones para combatir la
discriminacion por motivos de sexo, en cualquier &mbito, no sélo en aspectos
laborales y superando el concepto de igualdad formal®'. Y, ademas,
introdujo, dentro del marco de la igualdad entre hombres y mujeres, la

transversalidad de género.

De acuerdo con lo anterior, el Tratado de Amsterdam supone un
importantisimo avance en materia de igualdad entre mujeres y hombres,
dado que anteriormente dicha igualdad se limitaba a igualdad de retribucion,
después de Amsterdam existe un margen de accion mas amplio. En efecto,
en materia de igualdad entre hombres y mujeres en el marco de la Union
Europea, es posible hablar de “un antes y un después”: el Tratado de
Amsterdam®?>. A pesar de que anteriormente existi®6 una construccidon
importante en relacién con este tema, es realmente a partir de este Tratado
donde se puede establecer la existencia de un Principio de igualdad entre los
sexos, consagrando a nivel de derecho originario la posibilidad de la

adopcion de acciones positivas®.

81 A nivel de derecho originario, esta es la primera vez que se aborda la posibilidad de adoptar medidas de
accion positiva para luchar contra la discriminacion. Anteriormente solo se establecid en el derecho
derivado, Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, 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 formacion y a la
promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo. (D.O. L 039 de 14/02/1976, pp. 40-42), y en la
Recomendacion del Consejo 84/635/CEE de 13 de diciembre de 1984, relativa a la promocion de acciones
positivas a favor de la mujer. (D.O. L 331 de 19/12/1984, pp. 34-35).

82 Al respecto, Maria Jos¢ Rodriguez Crespo, sefala: “El Tratado de Amsterdam ha revalorizado e
impulsado decididamente la igualdad entre los sexos”, RODRIGUEZ CRESPO, M.J., “La igualdad de
trato en el &mbito de la Unioén Europea, en especial, la prohibicion de tratamiento discriminatorio en materia
retributiva”, en: La igualdad ante la ley y la no discriminacién en las relaciones laborales — XV Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lleida 28 y 29 de mayo de 2004, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2005, p. 642.

83 Existen dos referencias a las acciones positivas, previas al Tratado de Amsterdam, ellas son:

-El numeral 4 del art.2 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo de 9 de febrero de 1976, 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 formacion y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo (D.O. L 039
14/02/1976, pp.40-42).

-La Recomendacion No. 1 a los Estados Miembros, de la Recomendacion 84/635/CEE, del Consejo de 13
de diciembre de 1984, relativa a la promocion de acciones positivas a favor de la mujer (D.O. L 331
19/12/1984, pp. 34-35).
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A partir del Tratado de Amsterdam, la promocion de la igualdad entre
mujeres y hombres se convierte en mision (art. 2 TUE) y, ademas, junto con
la eliminacion de desigualdades, en finalidad (art. 3.1. TUE) de la Unién
Europea. Més adelante en el articulo 13 TUE, se consagrd la posibilidad, en
cabeza del Consejo, de adoptar —por unanimidad, a propuesta de la Comision
y previa consulta al Parlamento Europeo- “la accion adecuada para combatir
la discriminacion basada en el sexo, raza u origen étnico, religion o creencia,
discapacidad, edad u orientacion sexual”. Adicionalmente, se incluye la
necesidad de tener en cuenta la perspectiva de género en todas sus

actividades (art. 3.2. TUE).

Ahora bien, en lo que se refiere concretamente a la igualdad entre

hombres y mujeres, el articulo 141 es, sin duda, un extraordinario progreso:

Art 141: “I. Cada Estado Miembro garantizard que se estd
aplicando el principio de igualdad de remuneracion por trabajo
de igual valor o por el mismo trabajo para hombres y mujeres
trabajadores.

2. Para el proposito de este articulo, “remuneracion” significa el
salario o sueldo ordinario basico o minimo u otra retribucion, ya
sea en dinero o en especie, que el trabajador percibe directa o
indirectamente en relacion a su trabajo de parte de su empleador.
Igualdad de remuneracion sin discriminacion por razon de sexo
significa:

a) que la remuneracion por el mismo trabajo “a destajo” serd

calculada sobre la base de alguna unidad de medicion.

b) Que la remuneracion por el mismo trabajo “por jornada’ sera

la misma por el mismo trabajo.
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3. El Consejo, actuando segun el procedimiento expuesto en el
articulo 251, y tras consultar al Comité Economico y Social,
adoptard medidas para garantizar la aplicacion del principio de
igualdad de oportunidades y trato igualitario para hombres y
mujeres en las materias de empleo y ocupacion, incluyendo el
principio de igualdad de remuneracion por el mismo trabajo o
trabajo de igual valor.

4. Con objeto de garantizar la igualdad plena en la practica entre
hombres y mujeres en la vida laboral, el principio de trato
igualitario no impedira que los Estados Miembros mantengan o
adopten medidas que contemplen ventajas especificas para
facilitar al sexo menos representado la busqueda de una actividad
profesional o la eliminacion o compensacion de las desventajas en

las carreras profesionales”.

Como se puede observar, el articulo 141.4, contemplaba
explicitamente la posibilidad de adoptar medidas de accion positiva,
aunque haya sido redactado de modo neutro, es decir haciendo alusion
al sexo menos representado, es obvio que en las actuales circunstancias

se trata de una clara alusion a la mujer®.

84 posterior a la reforma de Amsterdam, entran en vigor las siguientes disposiciones:

- Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al acuerdo marco de la CES, la UNICE
y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada. (D.O. L 175 de 10/07/1999, pp. 43-48).

- Resolucion del Consejo y de los ministros de trabajo y asuntos sociales, de 29 de junio de 2000, relativa
a la participacion equilibrada de hombres y mujeres en la actividad profesional y la vida familiar.

- Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el trabajo y la ocupacion. (D.O. L 303 de 2/12/2000, pp. 16-22).

- Decision 2000/407/CE de la Comision de 19 de junio de 2000, relativa al equilibrio entre hombres y
mujeres en los comités y los grupos de expertos creados por la Comision. (D.O. L 154 de 27/06/2000, pp.
34-35).

- Decision 2001/87/CE del Consejo, de 8 de diciembre de 2000, referente a la firma del Convenio de las
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional y de los protocolos adjuntos sobre la lucha
contra la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, y contra el trafico de emigrantes por tierra, aire
y mar, en nombre de la Comunidad Europea. (D.O. L. 030 de 01/02/2001, p. 44).

- Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y el Consejo, de 23 de septiembre de 2002, que modifica
la Directiva 76/207/CEE del Consejo, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
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A pesar, que como ya se indicd, los objetivos de la originaria
integracion Europea eran econdmicos, el crecimiento del proceso de
integracion y su evolucion ha ido fortaleciendo y haciendo emerger objetivos
adicionales, es asi como se ha ido abriendo paso una Europa social, donde la
igualdad, la prohibicion de discriminacion y la posibilidad de adoptar

acciones positivas son hoy en dia realidad®.

En palabras de Rodriguez Pifeiro y Bravo-Ferrer, “El Tratado de
Amsterdam relegitima, facilita y refuerza la acciéon comunitaria en materia
de igualdad de trato entre hombres y mujeres, impide discriminaciones por
razon de género y obliga a respetar la igualdad de trato mas alla de la

materia laboral y de seguridad social”®®.

Adicionalmente, es importante resaltar que a partir del Tratado de
Amsterdam, las acciones positivas dejan de ser consideradas como una
excepcion a la igualdad formal. La igualdad formal y la igualdad real son
conceptos complementarios que hacen parte integral del derecho a la

igualdad.

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. (D.O. L. 269 de 05/10/2002, pp. 15-20).

- Directiva 2004/113/CE del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y a su suministro. (D.O. L 373 de
21/12/2004, p. 37 — 43).

- 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 e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacion (refundicion). (D.O. L 204 de 27/07/2006 p. 23-36).

85 En relacion con esta evolucion, PALOMA DURAN, afirma: “A partir de estos elementos, es obvia la
evolucion vivida en el Seno de la Union donde los objetivos estrictamente econémicos han ido reclamando
una posicién en materia social, que ha condicionado no sélo la reforma de los textos juridicos, sino también
el cambio en la jurisprudencia y en los objetivos de los programas para garantizar la igualdad entre mujeres
y hombres”. “La proteccion internacional del ejercicio de los derechos humanos por las mujeres”, en:
Instituto de la Mujer, Igualdad de mujeres y hombres a la luz del Tratado de Amsterdam, Debate 31, Madrid,
2001, p. 20. En el mismo sentido, FIGUEROA BELLO, Aida, Igualdad y no discriminacién por razon de
sexo como derecho fundamental en el marco de la Union Europea, UNAM, México, 2010, pp. 19 — 24,

¢ RODRIGUEZ PINEIRO Y BRAVO-FERRER, M. “Igualdad y politicas sociales tras el Tratado de
Amsterdam”, en: Instituto de la Mujer, Igualdad de mujeres y hombres a la luz del Tratado de Amsterdam,
Debate 31, Madrid, 2001, p. 48.

69



En definitiva, después del Tratado de Amsterdam, la igualdad entre
mujeres y hombres, implica igualdad de trato, prohibicidon de discriminacidon
y posibilidad de adopcion de medidas de accion positiva. Es mds, la igualdad

debe ser adoptada como criterio transversal en todas las politicas de la Union.

Una vez vista la importante aportacion, en lo que en materia de
igualdad se refiere, del Tratado de Amsterdam, es preciso analizar la
contribucion por parte del Consejo Europeo de Niza, llevado a cabo en
diciembre de 2000, del cual surgié un Tratado y la proclamacion de la Carta

de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

El Consejo Europeo de Colonia, celebrado los dias 3 y 4 de junio de
1999, consider6 necesario compendiar en un documento los derechos
fundamentales vigentes en la Union, es asi como surge todo el proceso de
redaccion y aprobacion de la Carta de los Derechos Fundamentales®’. La
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea es proclamada en
Niza, el 7 de diciembre de 2000, por el Parlamento Europeo, el Consejo y la
Comision®®. Esta constituye una declaracion politica, por lo que carece de
fuerza normativa, al menos por ahora. Es un documento de suma
importancia, en la medida que constituye el primer reconocimiento expreso
de un catdlogo de derechos fundamentales dentro del Derecho Comunitario,
ya que anteriormente su construccion habia sido jurisprudencial por parte del
TICE o por remision a otros sistemas de proteccion de derechos
fundamentales. La Carta recoge derechos y libertades comunes a las

tradiciones constitucionales y obligaciones internacionales de los Estados

87 Las conclusiones del Consejo Europeo de Colonia estan disponibles en la direccion web: (consultada el
12 de octubre de 2006)

http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms Data/docs/pressData/es/ec/kolnes.htm

88 La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. (D.O. C 364 de 18/12/2000)
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Miembros, ademas, es preciso destacar que esta hace referencia en su
preambulo a la igualdad y ademas dedica un capitulo a la igualdad ante la
ley, la prohibicion de discriminacion por razon de sexo, la igualdad entre

hombres y mujeres y la posibilidad de aplicacion de acciones positivas.

Preambulo:

“Los pueblos de Europa, al crear entre si una union cada vez mas
estrecha, han decidido compartir un porvenir pacifico basado en

valores comunes.

Consciente de su patrimonio espiritual y moral, la Union estd
fundada sobre los valores indivisibles y universales de la dignidad
humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad, y se basa en los
principios de la democracia y del Estado de Derecho. Al instituir
la ciudadania de la Union y crear un espacio de libertad,
seguridad y justicia, situa a la persona en el centro de su

actuacion. (...)

En consecuencia, la Union reconoce los derechos, libertades y

principios enunciados a continuacion:

Capitulo I1I. IGUALDAD

Art. 20. “Igualdad ante la ley.

Todas las personas son iguales ante la ley.

Art. 21. No discriminacion.
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1. Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida
por razon 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.

2. Se prohibe toda discriminacion por razon de nacionalidad
en el ambito de aplicacion del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea y del Tratado de la Union Europea y sin

perjuicio de las disposiciones particulares de dichos Tratados.

(...)

Art. 23. Igualdad entre hombres y mujeres.

La igualdad entre hombres y mujeres sera garantizada en todos
los ambitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucion.
El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcion
de medidas que ofrezcan ventajas concretas a favor del sexo

menos representado”.

Adicionalmente, contiene disposiciones relativas a la conciliaciéon de la

vida familiar y laboral, y proteccion de la maternidad.

A pesar de lo anteriormente indicado, el contenido de género en la Carta

de los Derechos Fundamentales constituye un significativo retroceso en

relacion con el nivel de las disposiciones vigentes que en materia de igualdad

existen en el Derecho Comunitario®.

8 Al respecto, Teresa Freixes manifiesta: “La igualdad entre las mujeres y los hombres no se plasmé en el
texto de la carta prdacticamente hasta su redaccion final, pese a las numerosas llamadas de atencion que
se realizaron a la Convencion para que ésta tuviera en cuenta, al menos, el alcance que la igualdad ya
tenia en los Tratados comunitarios. Y la regulacion final que contiene la Carta se incluye en un capitulo
cuya estructura se acaba de reseriar y que entendemos que es desafortunada por incluir situaciones
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Por su parte, el Tratado de Niza, firmado el 26 de febrero de 2001, entrd
en vigor el 1 de febrero de 2003%°. Reformo, principalmente, las
instituciones para que la Union pudiera funcionar eficazmente tras su
ampliacion a 25 Estados miembros. El Tratado de Niza, el antiguo Tratado
de la UE y el Tratado CE han sido fusionados en una version consolidada.
En relacion con la materia que nos interesa, el Tratado de Niza no hace
modificaciones, salvo, la reforma en relacion con la toma de decisiones del

art. 13, relacionado con el cambio de la unanimidad a la mayoria cualificada.

Teniendo en cuenta que la Union Europea se basa en cuatro tratados
basicos, lo cual resulta complejo, se buscd simplificar y establecer un
documento Unico, por lo que con el proposito de simplificar y tener un solo
texto que agrupara todos los anteriores Tratados e incorporara objetivos,
finalidades, toma de decisiones, competencias, y en fin todos los aspectos
relativos al funcionamiento de la Union Europea, el Consejo Europeo de
Laeken, en diciembre de 2001, decidio crear una “La convencidn sobre el
futuro de Europa”, que revis6 los Tratados y redact6 la Constitucion

Europea.

El texto final del Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa se firm6 en Roma el 29 de octubre de 2004°!. Posteriormente, el 12
de enero de 2005, el Pleno del Parlamento Europeo aprob6 su resolucion
sobre el Tratado. Para que este Tratado Constitucional entrara en vigor era

necesaria la ratificacion del mismo por parte de todos los Estados miembros,

Jjuridicas muy diversas que poco tienen que ver con el rotulo “Derechos de igualdad” que la encabeza”,
FREIXES SANJUAN, T., “La igualdad y el futuro de Europa: Reflexiones en torno al proceso de
constitucionalizacion”, Articulo 14, Num 16, septiembre de 2004, p. 4.

%0 El Tratado de Niza, (D.O. C 325 de 24 de diciembre de 2002).

°l El Tratado por el cual se establece una Constitucion para Europa (D.O. C 169 de 18 de julio de 2003)
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ya sea a través de sus parlamentos o mediante el ejercicio de la democracia
directa a través de un referéndum. Infortunadamente el proyecto de
Constitucion Europea fue rechazado por Francia y Holanda, dos de los
Estados fundadores. Parte de la doctrina atribuye el fracaso del texto
Constitucional al hecho de consultar al pueblo un texto tan largo y técnico®?.
O como afirma Javier Tajadura, “(...) baste serialar que el problema de
fondo residio en que se convirtio en nacional un debate que debio ser

europeo™”.

Finalmente, luego del fracaso constitucional, los Estados Miembros
de la Union deciden elaborar un nuevo Tratado de reforma y firman el
Tratado de Lisboa el 13 de diciembre de 2007, con el fin de modernizar las
Instituciones y rescatar las modificaciones necesarias que se pretendian
mediante el proyecto de Constitucion. El Tratado de Lisboa entra en vigor
el 1 de diciembre de 2009, y se hace a través de dos instrumentos: el Tratado
de la Union Europea®™ y el Tratado de funcionamiento de la Unidn

Europea®.

Como ya lo habiamos sefialado, la Carta de Derechos Fundamentales
representa un avance importantisimo en materia de garantia de principios
como libertad, democracia y Estado de Derecho y de seguridad juridica para

los ciudadanos europeos®®. Por esta razon y ante el fracaso del proyecto de

92 MANGAS MARTIN, A., La complejidad Internacional del Tratado Constitucional de 2004 y el Tratado
de reforma de 2007, Miami-Florida European Union Center of Excellence, EUMA, vol. 4 Num 16, Julio
2007. En: (consultado el 1 de noviembre de 2015) disponible en:
http://www6.miami.edu/EUCenter/AracelimangasEUMA.pdf. BAR CENDON, A., El tratado de Lisboa y
la reforma Constitucional de la Unién Europea, Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furio
Ceriol n° 60/61, pp. 183-220.

9 TAJADURA TEJADA, J., El futuro de Europa, Luces y sombras del Tratado de Lisboa, Ed Comares,
Granada, 2010, p. 5.

% D.0. C. 326 de 26.10.2012

% D.O. C. 326 de 26.10.2012

9%Ver: FERNANDEZ TOMAS, A. La Carta de Derechos Fundaméntales de la Unién Europea. Valencia,
Tirant lo Blanch, 2001, Y JIMENA QUESADA, L., Sistema Europeo de Derechos Fundamentales, Colex,
Madrid, 2006.
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Constitucion Europea, Tratado donde la carta de derechos Fundamentales
adquiriria fuerza normativa, se revisa en 2007 y se firma una version
adaptada para ser incorporada al Tratado de Lisboa, a través del articulo 6
TUE adquiriendo fuerza vinculante e incorporandose al llamado derecho

originario®’.

De esta manera y como lo hemos sefialado anterior y reiteradamente,
se consagra dentro del derecho de la Union el derecho fundamental a la
igualdad entre hombres y mujeres en todos los ambitos (art. 23 CDFUE), el
objetivo de la eliminacion de las desigualdades y promocion de la igualdad
entre hombres y mujeres (art. 8 TFUE), el principio de igualdad de
retribucion entre trabajadoras y trabajadores por un mismo trabajo y la

posibilidad de adoptar medidas que favorezcan la igualdad (art. 157 TFUE).

Por otra parte, con el fin de que la accion de la Union, en materia de
igualdad de oportunidades sea mads efectiva, a partir de 1982 la Comision
viene aprobando programas de accion, por cuatrienios, para favorecer el
cumplimiento de los objetivos de la Unidn en materia de favorecimiento de

la presencia de la mujer en el mercado laboral, asi:

- Es en el Primer Programa de accion comunitario para la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres (1982-1985), donde por primera vez
se habla del término “accién positiva”, al menos a favor de las mujeres. Sus
principales objetivos fueron la elaboracion y aplicacién de instrumentos
juridicos a favor de la igualdad, la elaboracion y aplicacion de acciones

positivas en materia de empleo, formacion profesional, vida social y politica,

97 Carta de los derechos Funamdantales DO C 303, de 14 de diciembre de 2007.
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con el fin de facilitar la insercion laboral de las mujeres; y el favorecimiento

del reparto de las responsabilidades familiares, sociales y laborales.

- El Segundo Programa de accion comunitario para la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres (1986 - 1990), se favorecio la
creacion de Guarderias y cooperativas para las mujeres y la promocion de la
igualdad en el acceso al empleo, y en derechos en materia de seguridad
social. Bajo la vigencia de este programa se adoptaron dos directivas en
materia de igualdad de trato: Directiva 86/378/CEE del Consejo del 24 de
julio de 1986 relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato en los
regimenes profesionales de seguridad social®®, y la Directiva 86/613/CEE
del Consejo del 11 de diciembre de 1986, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejerzan una

actividad autobnoma®’.

- Tercer Programa de accion comunitario para la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres (1991-1995). Este programa resulta muy
significativo por cuanto gira en torno a en tres pilares basicos: la aplicacion
y desarrollo de la legislacion existente, una mejor integracion de las mujeres
en el mercado laboral y la mejora del estatus de la mujer dentro de la
sociedad, para lo cual la Comision desarrolld una campafia de
sensibilizacion e informacion. Sus objetivos fueron principalmente la
concienciacion sobre necesidad de aumentar la participacion de las mujeres
en la toma de decisiones en la vida publica, econdomica y social, lograr la
insercion de la mujer en el mercado laboral, y ademas favorecer su acceso a
puestos de responsabilidad; y finalmente, reducir los obstaculos al acceso y

a la participacion de las mujeres en el empleo, facilitando la compaginacion

% D.0. L 225 de 12.8.1986
% D.0. L. 359 de 19.12.1986
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de las responsabilidades familiares y profesionales de mujeres y hombres.
Cabe destacar que este fue el primer programa que vincul6 el mainstreaming

de género en las politicas de la Unidn.

Dentro de este programa surgen dos directivas, la 92/85/CEE, del Consejo
del 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para promover
la mejora de la seguridad social y de la salud en el trabajo de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en el periodo de lactancia'®. Y la
Directiva 93/104/CE, del Consejo del 23 de noviembre de 1993, relativa a

la ordenacion del tiempo de trabajo!®!.

- El Cuarto Programa de accion comunitario para la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres (1996-2000), es especialmente
innovador, en la medida en que uno de sus principales objetivos, consistid
en la promocion de la participacion de las mujeres en la toma de decisiones

de la vida econdmica y social'®.

Se destacan fundamentalmente dos Directivas: La 96/34/CE, del
Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al acuerdo marco sobre permiso
parental celebrado por la UNICE, CEEP, y la CES!® y la Directiva
97/81/CE, del Consejo, del 15 de diciembre de 1997, relativa al acuerdo
marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por la UNICE, CEEP y la
CES'™,

100D 0. L 348 de 28.11.1992

101'D.0. L 307 de 13.12.1993

102 A partir de este objetivo, se constituyd una red de expertas europeas de donde surgi6 la reunién de
Atenas “Mujeres al poder” (1992), donde se suscribi6 la Declaracion de Atenas, y se emprende la campafia
con el fin de lograr un aumento del nimero de mujeres en cargos de responsabilidad politica. BUSTELO
GARCIA DEL REAL, C., “Las ideas en que se sustenta la politica de igualdad entre mujeres y hombres en
la Unién Europea. Su influencia en la IV conferencia mundial de Pekin”, en: AA.VV., La mujer en el
mundo de hoy. Situacion y politicas de los Gobiernos, Matilde Vasquez y Maria Rosa Villalba Simén
(coords), Coleccion Solidaridad 10, Escuela Libre Editorial, 1997, pp. 41-43.

103D.0. L. 145 de 19.6.1996

104 D.0. L. 14 de 20.01.1998
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Ademas, la aplicacion de la transversalidad —mainstreaming-
constituye una de las prioridades y temas centrales. Se promueve la
integracion de la dimension de la igualdad de oportunidades entre hombres
y mujeres en todas las politicas y acciones. Busca incentivar la conciliacion
de la vida personal, familiar y profesional de hombres y mujeres e intenta
fomentar la igualdad de oportunidades en una economia en transformacion,
en particular en los &mbitos de la educacion, la formacion profesional y el

mercado de trabajo.

En este programa uno de los objetivos es lograr la participacion
equilibrada de mujeres y hombres en los procesos de toma de decision.
Adicionalmente, como ya se indicod, es en este programa donde el

mainstreaming constituye uno de los enfoques més ambiciosos.

- Quinto Programa de accion comunitario para la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres (2001-2006). Dentro de este programa se destacod
la promocion de los valores y practicas en los que se basa la igualdad entre
mujeres y hombres, la necesidad de mejorar la comprension e informacion
en relacion con las cuestiones relacionadas con la igualdad entre mujeres y
hombres, incluida la discriminacién directa e indirecta basada en el sexo asi
como la discriminacion multiple contra las mujeres; e incentivar la creacion
de empresas por parte de las mujeres, mediante la facilitacion de recursos y

capacitacion.

Dentro de este programa se expidié la Directiva 2000/78/CE del

Consejo del 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un

78



marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion'®; Y la
Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del 23 de
septiembre de 2002, que modifico la Directiva 76/207/CEE del Consejo,
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
promocion profesionales y a las condiciones de trabajo!®. Igualmente, surge
la Directiva 2004/113/CE del Consejo del 13 de diciembre de 2004, por la
que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al

acceso a bienes y servicios y su suministro!?’.

- Sexto Programa de accidn comunitario para la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres (2006-2010). Los objetivos fijados son la
eliminacion de las diferencias salariales, ya que a pesar de la legislacion
comunitaria existente, persiste una diferencia salarial de un 15 % entre los
hombres y las mujeres, como consecuencia de desigualdades estructurales,
como la segregacion en los sectores laborales. Adicionalmente, teniendo en
cuenta que el riesgo de pobreza es mayor para las mujeres que para los
hombres, razon por la que se habla de la feminizacion de la pobreza, ya que
pueden tener una actividad laboral interrumpida y, en consecuencia,
acumular menos derechos, se trata de que los regimenes de proteccion social
permitan a las mujeres acumular derechos individuales de pension

apropiados.

Por otra parte, se busca incentivar la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral, de modo que los hombres se comprometan a hacerse cargo

de sus responsabilidades y asi contribuir a la erradicacion de la violencia de

105D.0. L. 303 de 02.12.2000
106 D.0. L. 269 de 05.10.2002
197D.0. L 373 de 21.12.2004
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género, uno de los principales objetivos, con lo que la Union Europea se

encuentra bastante comprometida.

Dentro del marco de este programa se expiden dos Directivas,
centradas basicamente en la conciliacion de la vida personal, laboral y
familiar, la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del
5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacion (refundicion)!® y la Directiva 2010/18/UE del Consejo
del 8 de marzo de 2010 por la que se aplica el acuerdo marco revisado sobre
permiso parental, celebrado por BUSINESSEUROPE, la UEAPME, el
CEEP, y la CES, y se deroga la Directiva 96/34/CE'%.

A partir de este programa se han expedido diversas Directivas en

materia de igualdad entre hombres y mujeres, veamos:

- La Directiva 2010/41 de 7 de julio de 2010, del Parlamento Europeo
y del Consejo, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres que ejercen una actividad autébnoma, y
por la cual se deroga la Directiva 86/613/CEE del Consejo!!°.

- La Directiva 2011/36/UE del 5 de abril de 2011, Del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a la prevencion y lucha contra la trata
de seres humanos y a la proteccion a las victimas, por la que se
sustituye la decisién marco 2002/626/JAI del Consejo!!!.

- La Directiva 2011/99/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de

13 de diciembre de 2011, sobre la orden europea de proteccion'!2,

18 D.0. L. 204 de 26.07.2006
19D.0. L 68 de 18.03.2010

119p 0. L. 180 de 15.07.2010
1'D.0. L. 101 de 15.04.2011
112D.0. L. 338 de 21.12.2011

80



IHI. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

En lo que se refiere a los pronunciamientos del TICE en materia de
igualdad entre hombres y mujeres, inicialmente todos se referian a igualdad
de trato en relacion con el salario, teniendo en cuenta los objetivos iniciales
de la Union y las disposiciones existentes. Sin embargo, hoy en dia existe un
importante conjunto de decisiones en relacion con el tema de la igualdad
entre mujeres y hombres, que basicamente giran en torno al mismo precepto
pero que dada la evolucidn de la Union Europea en materia de objetivos ha
permitido al Tribunal de Justicia pronunciarse en diversas ocasiones € ir
reconstruyendo su jurisprudencia, en algunas de ellas con fallos bien
controvertidos. Es por ello, que la jurisprudencia del TICE en lo referente a

este tema ha sido calificada como “evolutiva”!'!?

. Se destacaran algunos
pronunciamientos por su importancia y efectos, tratando de clasificarlas de

acuerdo con su contenido, asi:

A. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA IGUALDAD DE TRATO

El TICE, ha reconocido la existencia de un principio de Derecho

Comunitario y un derecho fundamental a la igualdad de trato entre mujeres

13 «py efecto, los pronunciamientos de TJCE en la materia se caracterizan, en la mayoria de las ocasiones,
tanto por su cardcter progresivo como por su cardcter progresista. Cardcter progresivo por que la
Jjurisprudencia ha seguido un proceso in crescendo, por el que los logros en materia de lucha por la
igualdad de oportunidades entre sexos ha ido en aumento desde las primeras sentencias de los anios 60
hasta las mas recientes. Los jueces de Luxemburgo han ido realizando sentencia a sentencia una
construccion pretoriana cada vez mds valiente y avanzada cuyos cimientos se iban sosteniendo y apoyando
sobre la base de los pronunciamientos inmediatamente anteriores, de manera que se puede decir que ha
ido credndose mediante pequerios pero solidos y firmes pasos. Cardcter progresista porque partiendo
siempre de la exigua base que constituia el antiguo art. 119 (...) se ha asegurado desde el comienzo de la
andadura de las CCEE una proteccion suficiente y eficaz de la mujer (salvo excepciones en ciertos casos
con tintes regresivos) en aquellos dmbitos que son competencia comunitaria”. SANZ CABALLERO, S.,
“Contribucion del TJCE a la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres”, en: AA.VV,,
Discriminacion versus diferenciacion, especial referencia a la problematica de la mujer, Maria Josefa
Ridaura Martinez y Mariano J. Aznar Gomez (Coords.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp.265-266.
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y hombres en materia de empleo!'®. Al respecto el Tribunal de Justicia,
dispuso que el art. 119 (hoy 141 TUE), tiene efecto directo sobre la
legislacion de los Paises Miembros y obliga no sélo a las autoridades
publicas, sino también a los particulares!!”, es decir genera el derecho a una
retribucion igual por un trabajo igual y ademds comporta un derecho
subjetivo, exigible frente a la administracion publica como frente a los
particulares. Sin embargo, resulta criticable la posicion del Tribunal de
Justicia en cuanto superpuso los intereses econdmicos a la proteccion de
derechos fundamentales, al limitar los efectos de la sentencia a una fecha
determinada por el mismo Tribunal (8 de abril, fecha de la sentencia),
dejando impune lo sucedido con anterioridad, supuestamente en virtud de la

seguridad juridica.

B. EN RELACION CON LAS PENSIONES DE JUBILACION.

En cuanto a este punto, nos encontramos de nuevo con la Sra.
Defrenne!!'®, quien considerd discriminatorio el que la compafiia aérea
Sabena le obligara a abandonar su puesto como azafata a la edad de 40 afios,
situacion que no exige a sus compaieros masculinos. EI TICE en este caso

determind que el articulo 119 no contemplaba una prohibicion de

114 STICE del 15 de junio de 1978, caso Defrenne III — Gabrielle Defrenne c. société anonyme Belge de
navigation aérinne Sabena, asunto 149/77, Recopilacion 1978, pag 1365. Fue Gabrielle Defrenne,
trabajadora de la compaiiia aérea “Sabena”, quien a través de sus demandas dio inicio a la jurisprudencia
europea en materia de igualdad de trato entre mujeres y hombres. Este asunto da origen a tres
pronunciamientos por parte del TICE, Defrenne I — caso Gabrielle Drefrenne c. Belgian State, asunto 80/70,
sentencia de 25 de mayo de 1971, Recopilacion 1971, pag. 0445; Defrenne Il — caso Gabrielle Defrenne c.
société anonyme Belge de navigation aérinne Sabena asunto 43/75, sentencia de 8 de abril de 1976,
Recopilacion 1976, pag. 0455; y Defrenne III — caso Gabrielle Defrenne c. société anonyme Belge de
navigation aérinne Sabena, asunto 149/77, sentencia de 15 de junio de 1978, Recopilacion 1978 pag. 1365.
Los asuntos versan, de manera resumida en los siguientes hechos: La Sra Defrenne se desempefiaba como
azafata en la aerolinea Sabena, al cumplir 40 afios su contrato de trabajo finaliz6 en virtud de una clausula
que disponia que las mujeres debian dejar de ser miembros de la tripulacion al cumplir 40 afios de edad.
Adicionalmente, las azafatas y los miembros varones de la tripulacién que realizaban idénticas tareas no
cobraban la misma retribucion.

15 STJCE de 8 de abril de 1976, caso Gabrielle Defrenne c. société anonyme Belge de navigation aérinne
Sabena, Defrenne II, asunto 43/75, Recopilacion 1976, pag. 0455.

116 STJCE de 15 de junio de 1978, caso Gabrielle Defrenne c. société anonyme Belge de navigation aérienne
Sabena, Asunto C-149/77, Recopilacion 1978, pag 1365.
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discriminacion en las condiciones de trabajo, y aunque encontr6 una
discriminacion contra la mujer, realiza una interpretacion restrictiva de la
norma y no da la razon a la demandante. Sin embargo estd doctrina del TICE
ha ido evolucionando, hasta el punto que posteriormente declaré que forzar
la pension de una trabajadora en edad diferente a la de sus companeros
masculinos supone una discriminacion por razéon de sexo!!’. Es preciso
indicar que en el primer caso el TJCE contaba tan s6lo con el art. 119, en el

segundo, el Tribunal ya contaba con una importante herramienta, la Directiva

76/207/CEE.

C. EN RELACION A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN
MATERIA DE IGUALDAD DE TRATO

El Tribunal de Justicia, determin6d que los Estados miembros estan
obligados a adoptar y garantizar las medidas eficaces, de tal manera que las
personas que consideren vulnerados sus derechos en materia de igualdad de
trato en el empleo, puedan acudir ante los oOrganos jurisdiccionales

nacionales y obtener control efectivo y eficaz'!®.

También referente al tema de la tutela judicial efectiva, el Tribunal de
Justicia, afiadio que las medidas que se deben adoptar por parte de los
Estados miembros, no solo deben ser eficaces en cuanto la garantia de la

tutela judicial efectiva para quienes consideren vulnerado su derecho a la

7 STJCE de 26 de febrero de 1986, Caso Marshall ¢. Southampton and south west hampshire area health
authority, asunto C- 152/84, Recopilacion 1986, pag. 1-0723.
118 STJCE del 15 de mayo de 1986, caso Marguerite Johnston v. chief constable of the Royal Ulster
Constabulary, asunto 222/84, Recopilacion 1986, pag. 1651.
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119

igualdad de trato'”, sino que ademads, deben incluir un sistema de

indemnizaciones o multas reparatorias integrales'?°,

En cuanto al principio de inversion de la carga de la prueba. El
Tribunal de Justicia determind que en aquellos juicios laborales donde se
alegue discriminacion por razon de sexo, correspondera al empresario probar
que la discriminacion de la cual se le acusa no ha ocurrido!'?!. Posteriormente,
este principio se consagro dentro del derecho derivado, mediante la Directiva
97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la
prueba en los casos de discriminacion por razén de sexo. (D.O. L 014 de

20/01/1998, pp. 06-08).

D. EN RELACION CON LA IGUALDAD SALARIAL

Ya se ha indicado, el art. 119 del Tratado de Roma constituye el punto
de partida en el reconocimiento de la igualdad entre mujeres y hombres en
el area laboral. La igualdad salarial se configura como el derecho a una igual
retribucion para un trabajador o una trabajadora que desempefien el mismo
trabajo o un trabajo de igual valor. Uno de los primeros asuntos que tratan
este tema es el caso Defrenne c. Sabena'?’. Es el caso de trabajadores y
trabajadoras que realizando las mismas funciones, debido a una clasificacion

profesional (azafatas y sobrecargos), devengaban una retribucion diferente,

119 STJCE del 2 de agosto de 1993, caso Helen Marshall v. Southampton and south best hampshire area
health autority, C-271/91, Recopilacion 1993, pag. [-04347.

120 STJCE del 10 de abril de 1984, caso Sabine Von Colson and Elisabeth Kamann v. Land Nordrhein-
westfalen, asunto 14/83, Recopilacion 1984, pag. 1891; y STJCE del 10 de abril de 1984, Caso Dorit Harz
v. Deustche Tradax GMBH, asunto 79/83, Recopilacion 1984, pag. 01921.

121 STICE del 17 de octubre de 1989, caso Handels-og Kontorfunktion aerernes forbund I Danmark v.
Dansk Arbejdsgiverforening , acting on behalf of Danfos, C-109/88, Recopilacion 1989, pag. 03199; hasta
la mas reciente STICE del 22 de abril de 1997, caso Nils Drachmpaehl c/. Urania inmobilien service OHG,
asunto C-180/95, Recopilacion 1997, pag. 1 02195.

122 STJCE de 8 de abril de 1976, caso Gabrielle Defrenne c. société anonyme Belge de navigation aérienne
Sabena, Asunto C-43/75, Recopilacion 1976, pag. 0455.
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siendo menor la retribucion de las trabajadoras. El TICE comprob6 la

identidad de funciones y determiné la discriminacion retributiva.

Adicionalmente, el TICE estableci6 que el concepto de retribucion se
entiende en sentido amplio, es decir, extensivo a toda prestacion que reciba

el trabajador o trabajadora a cambio de su trabajo.

E. EN RELACION A LA PROTECCION AL EMBARAZO Y LA
MATERNIDAD

Especificamente en lo que tiene que ver con la proteccidon de la mujer
embarazada y la maternidad, las decisiones del Tribunal de Justicia son
bastantes y variadas, todas van encaminadas a determinar que es legitimo
proteger la condicioén biologica de la mujer durante y tras el embarazo, y
ademas deja claro que todo trato desfavorable hacia la mujer por razon del
embarazo o la maternidad, constituye una discriminacion directa por razén

de sexo.

El Tribunal de Justicia determin6d que la negativa para acceder a un
puesto de trabajo por motivo de embarazo afecta solamente a las mujeres,
razén por la cual cualquier acto relacionado directamente con el hecho del
embarazo que produzca efectos perjudiciales a la mujer, con el fin de acceder
a un puesto de trabajo, de promocionarse profesionalmente, o cause su

despido, constituye una discriminacion por razon de sexo!'%.

123 En sintesis, segun el TICE, todo trato desfavorable dado a las mujeres por razéon de su embarazo o
maternidad, constituye una discriminacion directa por razén de sexo. STJCE de 8 de noviembre de 1990,
asunto Elisabeth Johanna Pacifica Dekker v. Stichting vormingscentrum loor jong volwassenen (VJV-
centrum) plus, C-177/88, Recopilacion 1990, pag. 1-3941, STICE de 14 de julio de 1994, caso Carole
Louise Webb c. Emo Air Cargo (UK) Itd., C-31/93, Recopilacion 1994, pag. 1-03567.
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Por otra parte, el TJICE se ha pronunciado en el sentido de prohibir
despidos de mujeres embarazadas que se encuentren de baja por enfermedad
por motivo de su estado de embarazo. En este caso trabajadores y empresa
habian acordado que ante una ausencia por enfermedad por mas de 26
semanas procederia el despido, la trabajadora estuvo de baja por mas del
tiempo del pactado, debido a una enfermedad derivada de su estado de
embarazo, por lo que la empresa la despidio. Al respecto, el TICE concluyo
que no es comparable la situacion de baja por enfermedad de un trabajador
0 una trabajadora por una razon distinta al embarazo, frente a una que se
encuentra embarazada, razén por la cual, teniendo en cuenta que el despido
estaba directamente relacionado con el embarazo, el mismo constituia una

discriminacion directa por razon de sexo!'?*,

En lo referente al periodo de maternidad, el tiempo que la mujer se
encuentre de baja por maternidad, no puede perjudicarle a efectos de tener
en cuenta dicho tiempo para contabilizar su antigiiedad en la empresa, o para
ser calificada profesionalmente y poder asi beneficiarse de una promociéon
profesional, pues se estaria ocasionando un trato desfavorable por razén de
su permiso de maternidad!®. Tampoco, por el hecho de encontrarse de baja
por maternidad, la mujer deja de beneficiarse de aumentos salariales
acordados durante su ausencia, pues el Tribunal de Justicia sefala que si la
mujer no estuviera de permiso con ocasiéon de su maternidad, estaria

disfrutando de tal aumento!2°.

124 STICE del 30 de junio de 1998, caso Mary Brown c. Rentokil Itd, Asunto C-394/96, Recopilacién 1998,
pag. 1-04185.

125 STJCE de 30 de abril de 1998, caso caisse nationale d’ assurance vieillesse des travailleurs salaries
(CNAVIS) V. Evelyne Thibault, C-136/95, Recopilacion 1998, pag. I-02011.

126 STICE del 13 de febrero de 1996, caso Joan Guillespie y otros c. Northern health and social services
boards, department of health and social services, asunto C- 342/93, Recopilacion 1996, pag. I-0475.
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[gualmente, la proteccion de las mujeres embarazadas origina que los
periodos de tiempo en que se esté de baja por causa del embarazo, o como
consecuencia del permiso por maternidad, tengan que contabilizarse a los

efectos de calcular las ayudas o pensiones'?’.

EI TJCE, establecio, en el asunto Tele Danmark, que el despido de una
trabajadora por motivo de su embarazo constituye una discriminacion por
razon de sexo, independientemente de que su vinculacién sea a término

indefinido o temporal'?® .

En el asunto C-104 de 2009, el Tribunal Superior de Galicia consulta
al Tribunal de Justicia si es posible extender el permiso de lactancia a un
trabajador cuya esposa es autobnoma y por tanto no le es aplicable el estatuto
de los trabajadores'?’. El Tribunal determind que la legislacion Espafiola
vulneraba el principio de igualdad de trato en tanto en cuanto las condiciones
de acceso al permiso de lactancia variaban de acuerdo al sexo del solicitante

y constituian una discriminacion por razén de sexo.

Finalmente, debo destacar la manifestacion del TICE en cuanto a que
la maternidad y los efectos derivados de ella, como el embarazo y lactancia,
son las unicas caracteristicas que hacen a la mujer diferente al varén. Al
respecto, Maria Luisa Balaguer Callejon manifestd, “Esta afirmacion, que se
hace con ocasion de la proteccion de la maternidad, tiene una gran
trascendencia en cuanto a la imposibilidad por parte de los Estados de

mantener ninguna otra que no sea la derivada de esa circunstancia biologica.

127 STICE del 27 de octubre de 1998, caso Margaret Boyle y otros ¢/ equal opportunities commission,
asunto C-411/96, Recopilacion 1998, pag. I- 06401.

128 STJCE del 4 de octubre de 2001, caso Tele Danmark A/S ¢. Handels-og Kontorfunktionaerernes forbund
Danmark (HK), asunto C-109/00, Recopilacion 2001, pag. 1-6993.

129 STJUE del 30 de septiembre de 2010, cas Pedro Manuel Roca Alvarez contra Sesa Start Espafia ETT
S.A., asunto C-104/09, Recopilacion 2010, I- 08661.
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Lo que tendrad su importancia para impedir la discriminacion sexual en el

trabajo para determinadas profesiones”!°,

F. EN RELACION CON LAS ACCIONES POSITIVAS EN FAVOR
DE LAS MUJERES

En este apartado, hay que destacar algunas sentencias que han sido de
particular importancia, en la medida en que han desarrollado el debate
comunitario acerca de la adopcidn de las acciones positivas. Concretamente
es necesario empezar por el caso Eckhard Kalanke c/. Freie Hansestat
Bremen'?!, y el caso Hellmunt Marschall ¢/. Land Nordrheim-Westfalen'?,
ambos pronunciamientos producto de cuestiones prejudiciales sobre la
interpretacion de los apartados 1 y 4 del articulo 2 de la Directiva
76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, 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 promocion profesionales, y a las

condiciones de trabajo!.

La importancia de estos asuntos, consiste en primer lugar, en relacion
con el asunto Kalanke es el primer fallo del TJICE sobre las acciones
positivas a favor de la mujer; y ademas, porque es en esta primera sentencia
donde se niega la admisibilidad de este tipo de medidas, por tanto fue una
decision bastante polémica, al punto que la Comision tuvo que intervenir
proponiendo una enmienda a la Directiva de Igualdad de Trato. Por otra

parte, en el asunto Marschall, por el contrario, las acciones positivas

130 BALAGUER CALLEJON, MARIA LUISA, Mujer y Constitucién: La construccion juridica del género,
Ediciones Catedra, Universidad de Valencia, Madrid, 2005. p. 65.

BI'STICE de 17 de octubre de 1995, caso Eckhard Kalanke c. Freie Hansestadt Bremen, asunto C-450/93,
Recopilacion 1995, pag. 1-03051.

132 STICE de 11 de noviembre de 1997, caso Hellmunt Marschall c. Land Nordrhein westfalen, asunto C-
409/95, Recopilacion 1997, pag. I- 06363.

133 D.0. L 039 de 14/02/1976, pp. 40-42
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previstas en la legislacion del Land de Nordrhein-Westfalen son
consideradas conformes a la Directiva. Veamos detenidamente las

cuestiones:

En el asunto Kalanke, se trata del enfrentamiento del senor Kalanke
con la ciudad de Bremen (Alemania), por motivo de la aplicacion de la
legislacion relativa a la igualdad de trato entre hombres y mujeres en la
funcion publica. Dicha legislacion en su articulo 4 consagra, para efectos de
contratacion y promocion de funcionarios publicos, una preferencia hacia las
mujeres en relacion con los candidatos masculinos con igual capacitacion,
en aquellas 4reas en que se encuentren infrarrepresentadas'**. Pues bien, el
sefior Kalanke, postula para un cargo de jefe de parques y jardines de la
ciudad de Bremen, cargo para el cual también concurrid la sefiora Glissman.
El cargo es asignado a la sefiora Glissman, por cuanto al tener los dos
postulantes la misma capacitacion, debia darse cumplimiento al articulo 4 de
legislacion vigente, es decir, la preferencia a las mujeres sobre los hombres
en areas donde se encuentren infrarrepresentadas. Ante esta situacion, el
sefior Kalanke, decide reclamar, por cuanto consider6 que poseia mas

méritos y su capacitacion para el desempeiio en el cargo era mayor.

Después que el asunto agotd su tramite ante la jurisdiccion nacional y
ya en estado del recurso de casacion, el Tribunal competente decide
promover una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia, en el sentido
de determinar si la disposicion de la legislacion relativa a la igualdad de trato
entre hombres y mujeres en la funcion publica de la ciudad de Bremen es

compatible con el apartado 4 del art. 2 de la Directiva 76/206/CEE, de 9 de

134 «“A] efectuar la seleccion, incluso para proveer un puesto de funcionario o de juez, que no tenga fines de
formacion, se concederd preferencia a las mujeres, frente a los candidatos masculinos con la misma
capacitacion en aquellos sectores donde estén infrarrepresentadas”, (apartado 1), STICE de 17 de octubre
de 1995, caso Eckhard Kalanke c. Freie Hansestadt Bremen, asunto C-450/93, Recopilacion 1995, pag. I-
03051.
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febrero de 1976, 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

formacion y a la promocion profesional y a las condiciones de trabajo!.

En este asunto, el Tribunal de Justicia concluyo: “Pues bien, una
normativa nacional que garantiza la preferencia absoluta e incondicional de
las mujeres en un nombramiento o promocion va mas alla de una medida de
fomento de la igualdad de trato y sobrepasa los limites de la excepcion
establecida en el apartado 4 del articulo 2 de la Directiva. Ademas, procede
anadir que un sistema de dicha naturaleza, en la medida en que pretende
establecer una igualdad de representacion de la mujer en relacidon con el
hombre en todos los grados y niveles de un servicio, sustituye la promocion
de la igualdad de oportunidades contemplada en el apartado 4 del articulo2
por su resultado, que solo podria alcanzarse a través de la aplicacidon de dicha
igualdad de oportunidades™!3¢. Por tanto la normativa de Bremen es contraria
al derecho comunitario, concretamente a la Directiva 76/207/CEE, por
cuanto sobrepasa los limites de la excepcion contenida en la Directiva
76/207/CEE en su articulo 2, apartados 1 y 437, Los argumentos del
Tribunal, fueron dos: el primero de ellos hacia referencia a que la legislacion
objeto de estudio contenia un sistema de cuotas rigidas, incompatibles con la
Directiva 76/207/CEE; y, segundo porque el objetivo de tal legislacion es la

igualdad de resultados y no la de oportunidades'*.

135D.0. L 039 de 14/02/1976, pp. 40-42

136 Fundamento 22, STJCE de 17 de octubre de 1995, caso Eckhard Kalanke c. Freie Hansestadt Bremen,
asunto C-450/93, Recopilacion 1995, pag. I-03051.

137 Realmente la diferenciacion entre la igualdad de oportunidades y la igualdad de resultados no es del todo
clara, la igualdad de oportunidades hace referencia a variables relativas las cuales no pueden ser medidas.
SCHIEK, D., “Sex equality Law after Kalanke and Marschall”, European Law Journal, Vol. 4, No. 2, june
1998, pp. 162 y ss.

138 Alrespecto, Eva Pons refiere que : “(...) lo que resulta incompatible con la Directiva no son las medidas
de accion positiva que afecten a los resultados, ni siquiera las consistentes en un sistema de cuotas, sino la
forma rigida, cerrada y automadtica de ese régimen de cuotas”, PONS PARERA, Eva, Igualdad y no
discriminacion por razon de sexo: nociones juridicas bdsicas, en: Andlisis Feminista del Derecho, Teorfas,
igualdad, interculturalidad y violencia de género, Ana Sanchez Urrutia y Nuria Pumar Beltran (coords),
Universidad de Barcelona, Barcelona, 2013, p. 60.
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La doctrina ha sefialado que en el caso Kalanke no se esta ante un caso
de cuotas rigidas'®®, es decir, no hay preferencia incondicional y absoluta
sobre las candidatas femeninas, pues la norma contiene dos condiciones:
debe existir igualdad de méritos; y ademads, la preferencia solo operaria en el

caso que existiera infrarrepresentacion femenina ',

En el caso Marschall, se evidencio un cambio en la doctrina del TICE
en cuanto considera la posibilidad de aceptar las acciones positivas bajo
ciertos requisitos'#!. El asunto tiene lugar también en Alemania, en el Land
Nordrhein Westfalen y se origina a raiz de la aplicacion de la Ley de la
Funcion Publica que en su articulo 25,5 establece: “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 promocidn a las mujeres, a igualdad de aptitud,
competencia y prestaciones profesionales, salvo que concurran en la

personas de un candidato motivos que inclinen la balanza a su favor”!42,

En un centro escolar de Nordrhein Westfalen se realiza la promocion

de una plaza de grado superior, para lo cual presenta su candidatura el sefor

139 Las cuotas rigidas estan enmarcadas dentro de lo que se denomina “discriminacién inversa”, pues afectan
la igualdad y la prohibicién de discriminacion, en la medida en que “discriminan” a quienes resultan
excluidos, pero tienen una finalidad legitima.

140 MILLAN MORO, L., “Igualdad de trato entre hombres y mujeres respecto a la promocion profesional
en la jurisprudencia comunitaria: igualdad formal Versus igualdad sustancial. Comentario a las sentencias
del TICE de 17 de octubre de 1995, as. C-450/93, Kalanke y de 11 de noviembre de 1997, as. C-409/95,
Marschall”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 3 aiio 2, enero/junio, 1998, pp. 191 yss. O'HARE,
Ursula., “Positive action before the European Court of Justice: Case C-450/93, Kalanke v Freie Hansestadt
Bremen”, Jean Monet lecturer in European Law & Policy, Newcastle Law School, disponible en web:
www.ncl.ac.uk/~nlawwww/1996/issue2/ohare2/html,(consultado el 15 de mayo de 2006).
CHARPENTIER, L., “The European Court of Justice ...op.cit., pp. 181 y ss.

141 Las condiciones que deben reunir las acciones positivas a favor de las mujeres para que sean compatibles
con el derecho comunitario son: a) que la medida favorecedora no prevea la concesion del puesto de trabajo
a la mujer de manera automatica e incondicional; y b) que la medida contenga clausulas de apertura
flexibles.

142 Esta salvedad a favor de los candidatos masculinos no la contenia la legislacion de Bremen.
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Marschall, a quien se le informa que la plaza se adjudic6é a una mujer con la
misma preparacion que ¢€l, pero que en cumplimiento de la legislacion
vigente debe tener preferencia pues el nimero de mujeres en el sector es
menor al de los varones. El sefior Marschall interpone el recurso ante el
tribunal competente, el cual promueve una cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia, con el fin de determinar si la legislacion que asigna

preferencia a las mujeres es compatible con la Directiva 76/207/CEE.

En este caso, el Tribunal de Justicia considerd que la legislacion de
Nordrhein Westfalen no sobrepasa los limites de la excepcidon contenida en
la Directiva 76/207/CEE, al establecer que las candidaturas seran objeto de
una valoracién objetiva, descartando una preferencia automatica por las
candidatas femeninas. En efecto, el TICE manifest6: “Por consiguiente,
procede responder al organo jurisdiccional nacional que los apartados 1y 4
del articulo 2 de la Directiva no se oponen a una norma nacional que, en
caso de que candidatos de ambos sexos presenten igual capacitacion, desde
el punto de vista de su aptitud, competencia y prestaciones profesionales,
obliga a conceder preferencia en la promocion a las candidatas femeninas
en aquellos sectores de actividad de la Administracion que, en el nivel del
puesto de que se trate, tengan un menor numero de mujeres que de hombres,
salvo que concurran en la persona de un candidato masculino motivos que
inclinen la balanza a su favor, siempre que:

- Dicha norma garantice, en cada caso particular, a los candidatos
masculinos con igual capacitacion que las candidatas femeninas, que las
candidaturas seran objeto de una apreciacion objetiva que tenga en cuenta
todos los criterios relativos a la persona de los candidatos de ambos sexos
e ignore la preferencia concedida a las candidatas femeninas cuando uno o
varios criterios hagan que la balanza se incline a favor del candidato

masculino, y que
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- tales criterios no sean discriminatorios en perjuicio de las candidatas

femeninas™'®.

De acuerdo con lo anterior, la diferencia entre el asunto Kalanke y el
asunto Marschall radica en la clausula de apertura que contiene la legislacion
de Nordrhein Westfalen, es decir, la excepcion a la preferencia por las
candidatas mujeres “siempre que en la persona del candidato masculino
concurran motivos que inclinen la balanza a su favor”, limitando de esta

forma la preferencia automatica —absoluta e incondicional- hacia las mujeres.

La decision del Tribunal de Justicia en el caso Kalanke, fue una
decision cuestionada, en tanto en cuanto prevalecio la igualdad formal al
considerar las acciones positivas en forma de cuotas flexibles (por cuanto
no son absolutas ni incondicionales), como una discriminacién por razon de
sexo, creando asi incertidumbre en relacion con la legitimidad de estas
medidas a favor de las mujeres'**. Para resolver las dudas y evitar la
consolidacion de una jurisprudencia restrictiva como la de Kalanke, se
incorporé a nivel de Derecho originario, a partir del Tratado de Amsterdam,
el apartado 4 en el art. 141 TCE (antiguo art. 119) en favor de las acciones

positivas.

Posteriormente, en el caso Badeck!#, se trata de una revision a la Ley
del Estado de Hessen, sobre la igualdad de derechos para los hombres y las

mujeres y la eliminacion de la discriminacion hacia la mujer en la

143 Fundamento 35, STJCE de 11 de noviembre de 1997, caso Hellmunt Marschall c. Land Nordhein
westfalen, asunto C-409/95, Recopilacion 1997, pag. I- 06363.

144 Precisamente las acciones positivas son medidas a favor de un grupo o colectivo discriminado, que
constituyen una excepcion al principio de igualdad de trato formal y que por tener como finalidad la
igualdad sustancial, no se consideran discriminatorias. Es decir, se proporciona un trato favorable
“desigual” con el propdsito de conseguir la igualdad.

145 STJCE de 28 de marzo de 2000, caso Georg Badeck y otros c. Hessische Ministerprisident y
landesanwalt beim staatsgenchtshof des landes hessen, asunto C-158/97, Recopilacion 2000, pag. 1 01875.

93



administracion publica, la cual contenia diferentes modelos de acciones
positivas. Concretamente, una de ellas consistia en una cuota a favor de la
mujer en la asignacion de plazas de formacion, donde se debia asignar a las
mujeres, mas de la mitad de las plazas vacantes si estuvieren
infrarrepresentadas, “salvo que el sexo sea condicion imprescindible para el
gjercicio de una determinada actividad o cuando se demuestre que no es
posible alcanzar un niimero determinado de mujeres con la cualificacion
necesaria” (art. 5.4). Ademas, la Ley del Estado de Hessen disponia de su
propia cldusula de apertura, al establecer que ante un empate entre los
aspirantes, es decir una equivalencia de cualificacién entre un varéon y una
mujer, se optaria por la candidata siempre que sea necesario para el
cumplimiento de los objetivos del plan de promocidén y no se oponga a ello
ningiin motivo de rango juridico superior, es decir, como en el caso
Marschall, esos motivos de rango superior impiden que la preferencia sea
absoluta e incondicional, razon por la cual se estimé la normativa compatible
con el derecho comunitario. Igualmente se tuvo en cuenta que parte de la
legislacion analizada no contenia una cuota para reserva de plazas en el
empleo, sino que se trata de plazas para formacién, donde el Estado no tiene
el monopolio, y por lo tanto se trata de una medida que busca la igualdad de

oportunidades'*S.

146 Sobre esta decision, se afirmé: “Esta sentencia, pese a consolidar la jurisprudencia de los casos
Kalanke y Marschall, supone una evolucion y un atisbo de luz, al poner de manifiesto un mayor apoyo a
las medidas de accion positiva a favor de las mujeres trabajadoras. Se reitera la necesidad de que dichas
medidas contengan “una clausula de apertura”, que evite una discriminacion insoportable hacia los
candidatos masculinos. Se sigue exigiendo, por consiguiente, la presencia de un proceso objetivo de
evaluacion de las candidaturas que valore las situaciones particulares de naturaleza personal de todos los
aspirantes a la promocion para que la medida sea conforme a la legalidad comunitaria, concluyéndose
que ese es el caso de la regla de prioridad instituida por la legislacion de Hesse, que constituye una cuota
de “resultado flexible”. (...) Aqui, se da un paso adelante, al aceptar la compatibilidad con el derecho
comunitario de una cuota de “resultado rigida” como es la reserva a las mujeres de al menos la mitad de
las plazas, siempre que no conduzca a una rigidez absoluta”. RAMOS MARTIN, N., “La accion positiva
a favor de las mujeres en el derecho comunitario”, en: La igualdad ante la ley y la no discriminacion en las
relaciones laborales — XV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lleida 28
y 29 de mayo de 2004, Serie Relaciones Laborales, No. 69, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Madrid, 2005, pp. 612-613.
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En el caso Anderson'?, se trata de la revision del reglamento 936 de
1995, en relacion con un supuesto de preferencia de una candidata sobre un
candidato. La mujer poseia la capacitacion suficiente para el puesto publico
de profesora, pero dicha capacitacion era inferior a la del candidato varon.
En este caso el TJCE rechaz6 el modelo de accion positiva. Concretamente,
el caso se refiere al acceso a una plaza de profesor en la Universidad de
Gotenburgo, donde se prefirid a una mujer sobre un varén que contaba con
mayores méritos y capacitacion, con el propdsito de incrementar el nimero
de mujeres docentes. La normativa sueca permitia la preferencia del
candidato del sexo infrarrepresentado siempre que €ste tuviera el minimo de
capacitacion necesaria y ademads que la diferencia de méritos entre uno y otro
candidato no fuera tan grande como para infringir la objetividad que se debe

observar en estos Pprocesos.

Respecto al caso Anderson, la importancia de este asunto, ademas de
suponer una reiteracion de la doctrina Kalanke y Marschall, radica en que
es la primera vez que el TJCE se pronuncia en relacion con el art. 141.4. del
Tratado de la Comunidad Europea. Para el Tribunal, el hecho de elegir a una
profesora con suficiente capacitacion para el cargo, por encima de un hombre
con mayores méritos, resulta una medida desproporcionada de acuerdo a los
fines perseguidos por el Tratado, pues la seleccidon estaba basada en la
pertenencia al sexo menos representado por lo que las candidaturas no eran

valoradas objetivamente.

Finalmente, el caso Lommers'*®, cobra importancia al establecer

claridad sobre las condiciones de las acciones positivas y su compatibilidad

147 STJCE de 6 de julio de 2000, caso Katarina Abrahamsson, Leif Anderson c. Elisabet Fogelquist, Asunto
C-407/98, Recopilacion 2000, Pag. 1-5539.

148 STJCE del 19 de marzo de 2002, caso H Lommers c. Minister Van landbouw, Natuurbeheer en visserij,
Asunto C-476/99, Recopilacion 2002, pag. I- 02891.
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con el derecho comunitario. En este asunto se trata de medidas para favorecer
la conciliacién de la vida personal, familiar y profesional. El asunto en
concreto trata de la existencia en el Ministerio de Agricultura Holandés de
una reserva de plazas de guarderia a favor de las trabajadoras, y a las cuales
solo pueden acceder los trabajadores por motivos de urgencia calificados por
parte del empleador. El sefior Lommers solicitd plaza para su hijo en la
guarderia, plaza que le fue negada, en virtud de la preferencia que tienen las

mujeres en el acceso a tales plazas.

A este efecto, como oportunamente sefiala Ramos Martin, las

cuestiones que tiene en cuenta el Tribunal son'®:

- Infrarrepresentacion de las mujeres en el organismo

- Oferta insuficiente en el nimero de plazas de guarderia

- Posibilidad por parte de los trabajadores de acudir a otras guarderias de
indole publica o privada.

- No exclusion absoluta para los trabajadores, sino que deben existir motivos

de urgencia que seran apreciados por el empleador.

El TICE se decanta por favorecer este tipo de medidas, en tanto en
cuanto por una parte no se trata de favorecer el acceso de las mujeres a
puestos de trabajo, sino para facilitar las condiciones para que las mujeres
accedan al empleo y se desarrollen en sus carreras profesionales; y
adicionalmente, es necesario aclarar que la disposicion contiene una clausula

de apertura.

149 RAMOS MARTIN, N., “La accién positiva a favor de las mujeres en el derecho comunitario”, op. Cit.,
p.615.
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Asi las cosas, la doctrina del TJCE se basa en el principio general de
la igualdad de trato, que puede admitir excepciones, esto es, admitir la
existencia de un trato diferenciado a través de la adopcion de acciones
positivas a favor de las mujeres, que para su conformidad con el derecho

comunitario, se requieren dos condiciones:

1. Que las medidas de accion positiva no contengan una preferencia
incondicional y absoluta a favor de las mujeres.
2. Que incluyan una clausula de apertura que permita una apreciacion

objetiva y razonable.

Las decisiones del TJUE han sido determinantes a la hora de establecer
el contenido de la igualdad de trato entre hombres y mujeres en el derecho
comunitario, aunque en determinadas ocasiones sus decisiones hayan
suscitado gran polémica, probablemente como en el asunto Kalanke, mas por
la ausencia de suficientes argumentos que por la decision propiamente dicha.
Asi las cosas, los aportes mas importantes por parte del TJUE en materia de

igualdad entre hombres y mujeres han sido:

- Asignar al principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres la
categoria de principio fundamental del derecho comunitario, con
arreglo al articulo 2 y al apartado 2 del articulo 3 del Tratado
Constitutivo y la jurisprudencia del TJCE, (Sentencia Defrenne I11'°%).

- Concret6 el principio de igual remuneracion por un mismo trabajo o
un trabajo de igual valor.

- Se reforzo la proteccion del embarazo y la maternidad.

130 STJCE de 15 de junio de 1978, caso Gabrielle Defrenne c. société anonyme Belge de navigation aérienne
Sabena, Asunto C-149/77, Recopilacion 1978, pag. 1365.
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- Inclusion de las categorias de discriminacion directa en indirecta.
Jurisprudencialmente, se introdujo al derecho comunitario, el
concepto de discriminacion indirecta, a través del asunto Defrenne 11
51 con lo que posteriormente dicho concepto hizo parte de la
normativa comunitaria con la Directiva 76/207/CE. Mas tarde se
incluye la definiciéon del término discriminacion indirecta en la
Directiva 97/80/CEE'*?, lo cual fue finalmente establecido en la
Directiva 2002/73/CE.

- Establecimiento del principio de inversion de la carga de la prueba en
los casos de discriminacion por razdn de sexo en el area laboral.

- Se ha referido a las acciones positivas y su compatibilidad con el

derecho comunitario.

La Directiva, 76/207/CEE, fue modificada, a raiz de la Sentencia
Kalanke y a propuesta de la Comision, mediante la Directiva 2002/73/CE
del Parlamento Europeo y el Consejo, de 23 de septiembre de 2002, que
modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo, 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 formacion y a la promocion profesionales, y a las
condiciones de trabajo!>?, posibilitando el mantenimiento o adopcion de las
medidas contempladas en el apartado 4 del art. 141 del Tratado, con el

objetivo de garantizar la plena igualdad entre hombres y mujeres.

Concluyendo, y siguiendo en este sentido a Sanz Caballero, debe
tenerse en cuenta que el TJUE se encuentra limitado por las competencias

de la Unidn, se evidencia en sus decisiones el corte economicista que da

151 STJCE del 8 de abril de 1976, caso Gabrielle Defrenne v. société anonyme Belge de navigation aérinne
Sabena, Asunto 43/75, Recopilacion 1976, pag. 0475.

132 DOCE L 14 de 20 de enero de 1998, modificada por la Directiva 98/52/CE

133D.0. L. 269 de 05/10/2002, pp. 15-20.
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origen a la unificacion. Se observa igualmente que dentro de la idea de
igualdad entre hombres y mujeres que maneja el TJUE, hay un animo de
equiparar la mujer al hombre, es decir, si el hombre se jubila a los 65 afios,
la mujer también puede hacerlo, o si los policias varones pueden portar

armas asi también las mujeres, etc'>*,

La accion de la Union Europea en materia de desarrollo del principio
de igualdad entre hombres y mujeres ha sido lenta, teniendo en cuenta que
los objetivos sociales de la Unidn vinieron después que los econémicos. Por
tanto eso ha visto reflejado en las politicas adoptadas en relacion con el
principio de igualdad. Inicialmente las disposiciones se limitaban a
establecer la igualdad de retribucion (Directiva 75/117/CEE) y la igualdad
de trato en lo referente al area laboral (Directiva 76/207/CEE), situacion que
ha ido evolucionando, asi mas tarde se implementd como objetivo la
igualdad de oportunidades, posibilitando la adopcidon de medidas de accion
positiva. Finalmente, a partir de 1996, se impone la obligacion de incorporar
la perspectiva de género en todas las politicas de la Unidén. Por solo
mencionar algunas areas, la transversalidad ha alcanzado areas como los
fondos estructurales, para reducir las diferencias econdmicas y sociales, las
politicas de empleo, la ciencia, la investigacion y el desarrollo. Se han dado
pasos de gigante, ya que ademads de trabajar por la igualdad de oportunidades
en el mercado laboral, ahora se lucha contra cualquier tipo de discriminacion,
de tal modo que también se busca la conciliacion de la vida personal, familiar

y laboral, la participacion de la mujer en la toma de decisiones, etc.

154 “E] TJCE entiende la igualdad entre hombre y mujer con un sesgo masculinizante en el sentido de que
para él significa que la mujer se asimile al varon. (...) Dado que los objetivos de las CCEE han tendido y
siguen tendiendo incluso hoy en dia mas a lo economico que a lo social, ello se deja traslucir en la
Jjurisprudencia comunitaria sobre los derechos de la mujer”. SANZ CABALLERO, S., “Contribucion del
TJCE a la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres”, en: AA.VV., Discriminaciéon versus
diferenciacion, especial referencia a la problematica de la mujer, Maria Josefa Ridaura Martinez y Mariano
J. Aznar Gomez (Coords.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 357-358.
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De acuerdo con Salazar Benitez, resulta paradojico como la igualdad
entre mujeres y hombres es un valor de la Unidn y a la vez un objetivo a
cumplir'*, Paraddjico, en tanto en cuanto si es un valor comun a los Estados,

no se entiende como a la vez es una meta a cumplir.

En efecto, como ya se ha mencionado, los valores son criterios que
inspiran el ordenamiento Comunitario, por tanto, si la igualdad entre
hombres y mujeres se encuentra consignado como un valor de la Unién
Europea, como algo que ya se encuentra establecido y se debe proteger, no
se entiende coOmo posteriormente la igualdad entre hombres y mujeres se
consigna como un objetivo y mision de la Comunidad, es mas se indica que
es un asunto que se debe promover. Precisamente por cuanto existen
desigualdades entre hombres y mujeres, que generan discriminaciones es
necesario desarrollar politicas e introducir medidas que en primer término
eliminen las discriminaciones y, adicionalmente, debiliten sus efectos. Si
bien la igualdad real entre hombres y mujeres, y la eliminacion de
discriminacion sobre la mujer es un objetivo a cumplir, no se puede partir de

la idea de que es valor a defender por cuanto éste es inexistente.

155 “Aunque inicialmente el Tratado no se contemplaba la igualdad entre mujeres y hombres ni en los
valores ni en los objetivos de la Union, la redaccion definitiva la ha incluido en sus articulos 1.2 y I.3. Asi,
en el primero de dichos articulos, y tras proclamar como valores de la Union “el respeto de la dignidad
humana, la libertad, la democracia, la igualdad, el Derecho y el respeto de los derechos humanos”, se
afirma que los mismos “son comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el
pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y
hombres”. Esta redaccion me parece inadecuada desde el momento en que recoge una serie de valores
como si estuvieran plenamente asentados en las sociedades europeas. Afirmacion que en relacion a la
igualdad entre mujeres y hombres se contradice con la proclamacion de la misma como un objetivo de la
Union en el art. 1-3.3 (“La Union combatird la exclusion social y la no discriminacion y fomentara la
Justicia y la proteccion sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad entre las generaciones
v la proteccion de los derechos del nifio). Si el TCE incluye la lucha contra la no discriminacion y la
consecucion de la igualdad entre mujeres y hombres entre los objetivos de la Union sera porque la primera
no se ha erradicado y porque la segunda, pese a los avances de los ultimos afios, sigue siendo una meta a
alcanzar en las sociedades europeas”. SALAZAR BENITEZ, O., “Las mujeres y la Constitucion Europea,
la insoportable “levedad” del género en la Unidn Europea”, Foro Constitucional Iberoamericano, No. 8, (en
linea), 2004, p. 13, Pagina de Internet, (consultado el 16 de febrero de 2006), disponible en web:
http://www.uc3m.es/uc3m/inst/ MGP/JCl/revista-08art-osb.htm (consultado el 16 de febrero de 2006)
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IV. TRANSVERSALIDAD DE GENERO (GENDER
MAINSTREAMING)

El término mainstreaming, ha sido traducido como transversalidad o
enfoque de género y aparece por primera vez con posterioridad a la Tercera
Conferencia Mundial de Naciones Unidas sobre mujeres, llevada a cabo en
Nairobi, en 1985, y surge a raiz de la necesidad de integrar los valores de la
mujer en el campo del desarrollo. En 1986, dentro de la Comision sobre la
Condicion Juridica y Social de la Mujer, se adoptdé una resolucién que
integraba la totalidad de las estrategias orientadas hacia el futuro para el
adelanto de la mujer en los programas de desarrollo econémico y social.
Posteriormente, en la Cuarta Conferencia Mundial sobre Mujeres de
Naciones Unidas, celebrada en Beijing en 1995, la tranversalidad se asumio
por la Plataforma de Accion como un andlisis de los efectos producidos en
mujeres y hombres, en todas las politicas y programas antes de ser decididos

y aplicados.

El grupo de especialistas en mainstreaming del Consejo de Europa,
reunido en 1995, han elaborado la siguiente definicion: “El mainstreaming
de género es la organizacion (la reorganizacion), la mejora, el desarrollo y
la evaluacion de los procesos politicos, de modo que una perspectiva de
igualdad de género, se incorpore en todas las politicas, a todos los niveles y
en todas las etapas, por los actores normalmente involucrados en la

adopcién de medidas politicas '1°,

136 INSTITUTO DE LA MUIJER, Mainstreaming de Género. Marco conceptual, metodologia y
presentacion de “buenas practicas”, Serie documentos, No. 28, Madrid, 2005.
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En lo que se refiere a la Union Europea, hace referencia a la necesidad
de tener en cuenta el enfoque o perspectiva de género dentro de todas las
areas de actuacion de la Unidn, es decir se deben integrar medidas teniendo
en cuenta las necesidades tanto de hombres y mujeres, en areas como
sanidad, educacion, trabajo, transporte, economia, esfera publica, para

conseguir la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres.

En cuanto a la Union Europea, la primera vez que aparece el término
transversalidad o “gender mainstreaming” es dentro del Tercer Programa de
accion comunitario a mediano plazo sobre igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres (1991-1995), en el Cuarto Programa, se constituyd como
tema central. La Comisiéon Europea adoptdé una comunicacion sobre la
transversalidad, de fecha 21 de febrero de 1996, “Integrar la igualdad de
oportunidades entre las mujeres y los hombres en el conjunto de politicas y
acciones comunitarias”'®’. Es recogido en el Tratado de Amsterdam y de
manera posterior, a través de la Directiva 2002/73/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo del 23 de septiembre de 2002 , que modifica la
Directiva 76/207/CEE del Consejo, 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 formacidén y a la promocidn profesionales, y a las condiciones
de trabajo., asi: “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 "1,

157 COM (1996) 67final-No publicada en el diario oficial.
158 D.0. L. 269 de 05/10/2002, pp. 15-20.
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La obligacion de integrar el enfoque de género en todas las acciones y
actividades de la Union, constituye una herramienta muy importante para
conseguir la igualdad entre mujeres y hombres, ya que esto implica
replantear modelos de actuacion e intervenir directamente en las decisiones
a adoptar, con lo que es posible obtener transformaciones dentro del derecho
comunitario. No obstante, esta no es la Unica herramienta a utilizar, es un
complemento de las demas medidas, pues los resultados de la transversalidad
pueden tardar y adicionalmente por que dadas las particularidades de la
discriminacion por razon de sexo, cualquier medio de actuacidn es poco para
lograr los objetivos, maxime cuando se observa que los progresos son lentos.
Por ultimo, es preciso afiadir que a pesar de que este es un instrumento
complementario para conseguir la igualdad de género, se considera que una
vez conseguido este objetivo, la transversalidad no debe retirarse, pues la
informacion sobre los problemas, intereses y valores de ambos sexos,
siempre va a ser necesaria para elaboracion, adopcion y eficacia de politicas

publicas.

Se considera que en la actualidad, el enfoque de género se encuentra
implicitamente incorporado al derecho de la Union Europea a través del

articulo 8 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

De acuerdo con todo lo anteriormente expuesto, referente al principio
de igualdad entre hombres y mujeres en el Derecho Comunitario, y siguiendo
a Anne Peters', se puede afirmar que basicamente, la igualdad de género

en la Union Europea, obedece a cuatro caracteristicas:

139 PETERS, A., “The many meanings of equality and positive action in favour of women under European
Community Law — A conceptual analysis”, European Law Journal, Vol. 2, No. 2, July 1996, pp. 177-196.
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a)

b)

d)

El principio de igual tratamiento entre hombres y mujeres, como
ausencia de discriminacion por razén de sexo. El TICE ha sefialado
que la eliminacion de la discriminacion por razén de sexo, constituye
un principio fundamental del derecho comunitario .

La Unién Europea busca cumplir el objetivo de igualdad de
oportunidades, en el sentido que tanto hombres como mujeres tengan
la misma posicion de salida en cualquier area. El instrumento idoneo
para situar a todas las personas en igual posicion es la accidn positiva,
eliminando las desventajas o u otorgando ventajas a los individuos
desfavorecidos, pero siempre teniendo en cuenta que se trata de situar
a todos en igualdad de condiciones para la competicion.

Se observa una importante y creciente preocupacion por la igualdad
sustancial, o de hecho. La posibilidad de tratar desigualmente con el
fin de obtener un resultado justo.

Existe un alto nivel de compromiso en relacion con la igual

representacion de los sexos en la vida profesional y la vida publica.

Las acciones positivas, también estan presentes en el derecho de la

Union Europea, como una Util herramienta para eliminar las desigualdades
entre los hombres y las mujeres'¢!, aunque en el lenguaje de la Union no se
maneje el término accion positiva; se suele hacer referencia a tales medidas
como medidas correctoras de desigualdades, medidas que ofrecen ventajas
concretas. El término de acciones positivas en el dmbito de la Unidn es
utilizado en sentido amplio, en cuanto hacen referencia a diversas clases de
medidas, que van desde informacion, concienciacion, incentivos, medidas de

conciliacion entre la vida personal, familiar y laboral, la maternidad y en fin

160 STJCE del 15 de junio de 1978, caso Gabrielle Defrenne v. société anonyme Belge de navigation aérinne
Sabena, Asunto149/77, Recopilacion 1978, pag. 1365, Defrenne I11.

161 La primera vez que se utiliz6 el término acciones positivas dentro del lenguaje comunitario fue en el
primer programa de accion para la igualdad entre hombres y mujeres 1982-1985.
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politicas de igualdad entre los sexos; y que pueden ser utilizadas en el &mbito
laboral, educativo, politico, en fin en todos los espacios donde estén

presentes las desigualdades.

Con todo, en lo referente a la igualdad entre hombres y mujeres en la
Union, se puede observar una importante y valiosa evolucion, donde se parte
de un principio de igualdad de retribucién e igualdad de trato entre
trabajadores y trabajadoras, para llegar hoy en dia a hablar del derecho
fundamental a la igualdad entre hombres y mujeres en todos los ambitos, la

posibilidad de adopcion de medidas de accidn positiva, transversalidad, etc.

La Union Europea, cuyos objetivos iniciales eran basicamente
econdomicos y que dia a dia han ido cediendo para dar paso a los intereses
sociales y de bienestar de los ciudadanos europeos, tenia también
inicialmente, en sus objetivos la igualdad formal, esto es, igualdad en el
contenido de la ley e igualdad en la aplicacion de la ley, comenzando con
las disposiciones sobre igualdad en el mercado de trabajo -la igualdad de
remuneracion- hoy en dia se encuentra consolidado el principio de igual
tratamiento, que hace referencia a ausencia de discriminacidén, en nuestro
caso por razon de sexo, ya sea directa o indirecta y que involucra la igualdad
de oportunidades. Sin embargo, ha sido mas complicado dar aplicacion a las
acciones positivas y la igualdad sustancial, a las que se muestra
especialmente reticente el TJUE, pues exigen un riguroso juicio de
razonabilidad y proporcionalidad, al ver comprometidos derechos de
terceros y la igualdad formal. En suma, la Uniéon se encuentra muy
comprometida con la igualdad formal en cuanto supone igualdad de trato,
sin embargo, no sucede lo mismo con las medidas que buscan alcanzar la

igualdad sustancial.

105



Lamentablemente para el avance en la igualdad entre hombres y
mujeres, se considera necesario un compromiso decidido con la igualdad
sustancial que permita la adopcion de medidas favorecedoras que faciliten a
las mujeres el pleno ejercicio y disfrute de sus derechos. Existe un destacado
interés por la igualdad entre hombres y mujeres en asuntos de empleo!'®?, sin
embargo se considera que es necesario prestar atencidon y asumir un
compromiso serio en relacidon con asuntos como la infrarrepresentacion
femenina en la toma de decisiones, la violencia de género, la feminizacion
de la pobreza, etc, que son otras manifestaciones de las desigualdades de

género'®,

La Unién Europea ha sido una importante Institucion para el avance
de la situacion de la mujer, el principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres constituye un principio fundamental del ordenamiento juridico de
la Uniébn que se encuentra firmemente establecido. Sin embargo su
intervencidn ha tenido influencia mayoritaria respecto del area laboral; ahora
bien, las modificaciones introducidas por el Tratado de Amsterdam
facilitaron el camino para la eliminacion de las desigualdades entre hombres
y mujeres en todos los ambitos, permitiendo a los Estados miembros la
adopcion de acciones positivas para lograr la igualdad sustancial, ademas se

ha integrado la transversalidad en todas las politicas y acciones comunitarias,

162 Pese a que la Unioén Europea ha centrado sus acciones en alcanzar la igualdad de hombres y mujeres en
el area laboral, resulta sorprendente comprobar que persisten las desigualdades entre los hombres y las
mujeres en esta area. Las mujeres atin se enfrentan a problemas de doble jornada, al trabajo a tiempo parcial,
a la conciliacién entre la vida laboral y la vida privada, a un salario menor, etc. Informe de la Comision al
Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de
22 de febrero de 2006, sobre la igualdad entre mujeres y hombres - 2005 [COM (2006) final - Diario Oficial
C 67 de 18.3.2006].

163 Al respecto se debe resaltar que la Comision Europea propuso la creacion del “Instituto Europeo de la
Igualdad de Género”, como mecanismo para canalizar, recopilar informacion y sensibilizar a la comunidad
en relacion con la igualdad entre hombres y mujeres.
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lo que constituye un significativo avance al tener en cuenta los intereses y

necesidades del conjunto de la poblacion.

El contenido de la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres
en la Unidon Europea se ha ido integrando lentamente, en la actualidad se
encuentra consolidada en el area laboral, al establecer el principio de igual
retribucion y el principio juridico de igualdad de trato en la vida profesional
y en la seguridad social. Podemos afirmar que se encuentran consolidados
los siguientes derechos en relacion con el principio de igualdad entre
hombres y mujeres: Igualdad de retribucion, Igualdad de acceso al empleo,
formacidn y promocion profesional y las condiciones de trabajo, distincion
entre discriminacion directa e indirecta, principio de transversalidad,
proteccion frente al acoso sexual y el acoso por razon de sexo, y proteccion

en relacion con la mujer embarazada y la maternidad.

El Consejo ya reconocid, que la igualdad de trato resulta insuficiente
para eliminar las desigualdades de hecho!®*. Por lo tanto se debe abrir paso
a las medidas que permitan hacer realidad la igualdad sustancial, en esta
medida, la Union Europea debe comprometerse con la transversalidad e ir
asumiendo que el principio de igualdad comporta tanto la igualdad formal

como la igualdad material.

En el marco juridico de la Unidén Europea, el concepto integral de la
igualdad es posible, esto es, se consagra en teoria la igualdad formal y la
igualdad sustancial, pues las normas existentes permiten garantizar un trato

igual a todos los ciudadanos y ciudadanas, y a la vez permite la adopcién de

164 Recomendacion 84/635/CEE, del Consejo de 13 de diciembre de 1984, relativa a la promocion de
acciones positivas a favor de la mujer (D.O. L 331 19/12/1984, pp. 34-35).
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medidas adecuadas para luchar contra la discriminacion por razén de sexo.
Ahora bien, el asunto es que la posibilidad de adopcion de esas medidas se
encuentra limitada, y se tiene como finalidad la igualdad de oportunidades,

con lo que la igualdad sustancial tiene este limite.

Conforme lo expuesto, el principio de igualdad entre hombres y
mujeres se ha fortalecido, esto gracias a la normativa y al impulso que le ha
dado el TJUE. A nivel de derecho originario, la Union Europea esta
fundamentada en una serie de valores dentro de los cuales est4 la dignidad
humana y la igualdad. Asi mismo, el art. 3 del TUE dispone que la Union
combatird la discriminacion y fomentard la igualdad entre mujeres y
hombres. Por su parte, el art. 8§ del TFUE dispone: “En todas sus acciones,
la Union se fijara el objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre
v la mujer y promover su igualdad”, y mas adelante, el art. 10 TFUE
consagra la lucha contra la discriminacion por razén de sexo. En materia de
empleo, se mantiene el antiguo art. 141 TCE, hoy art. 157 del TFUE, el cual
dispone la igualdad de retribucion y la posibilidad de adoptar medidas de
accion positiva. Lo anterior se complementa con el contenido del titulo II1
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea!®’, arts. 20, 21

y 23.

De todo lo dicho, hay certeza en cuanto la existencia del principio
fundamental a la igualdad de trato entre hombres y mujeres; y un derecho
fundamental a la igualdad de trato en el empleo, derecho subjetivo para
exigir jurisdiccionalmente la vulneracion del derecho de obtener igual
retribucion frente a un trabajo de igual valor, la misma proteccion con la que

cuentan las mujeres embarazadas que son discriminadas en sus lugares de

165D.0. C 326 de 26.10.2012
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trabajo, 0 mujeres que son victimas de acoso sexual, etc; ;pero qué sucede
con otro tipo de discriminaciones, que sucede con las situaciones injustas
que no se derivan necesariamente de un contrato de trabajo?. ;Qué pasa
especificamente con el area de la toma de decisiones, que sucede con el
hecho de que los asuntos que interesan a todos y a todas sean decididos
mayoritariamente por hombres? La Unién Europea tiene un compromiso
importante con la igualdad entre mujeres y hombres en la toma de decisiones,
concretamente, la Comision considera que la participacion equilibrada de
las mujeres y los hombres en el proceso de toma de decisiones es una
exigencia democratica y un elemento fundamental para lograr la verdadera
igualdad!®®. Por lo tanto, ;existe el principio de participacion equilibrada de
hombres y mujeres en los procesos de toma de decision?, ;existe el derecho
subjetivo a reclamar ante la vulneracidon de dicho principio?. De acuerdo con
la manera en que actualmente se estructura la igualdad entre hombres y
mujeres en la Union Europea, la presencia equilibrada de hombres y mujeres
en la toma de decisiones constituye un principio o un derecho?, A estos
interrogantes precisamente nos referiremos en los siguientes capitulos,

dirigidos concretamente al estudio de la toma de decisiones.

166 Comunicacion de la Comision de 7 de julio de 2000 a los Estados miembros sobre la Decision de la
Comision relativa al equilibrio entre hombres y mujeres en los comités y los grupos de expertos creados
por la Comision (2000/C 203/03)
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CAPITULO TERCERO

LA INFRARREPRESENTACION FEMENINA EN LOS PROCESOS
DE TOMA DE DECISION

Dentro de este capitulo se pretende analizar la importancia y necesidad
de la participacion de la mujer en la toma de decisiones. Por lo que
corresponde estudiar, inicialmente, cudles son los argumentos de las
reivindicaciones de la igualdad entre hombres y mujeres, especificamente en

el area del ejercicio de poder y toma de decisiones.

Tradicionalmente, el ejercicio del poder y la toma de decisiones ha
sido un campo que casi en exclusiva ha sido ocupado y ejercido por varones,

esto fruto de la divisidon sexual del trabajo.

Pues bien, a partir de finales de los afios 80 del siglo pasado, empiezan
a surgir reivindicaciones por un reparto justo de poder entre hombres y
mujeres, bajo el argumento de que la ausencia de una representacion
equitativa de todos y todas implica un déficit democratico. Aparecen las
cuotas de participacion femenina, con el propodsito de aumentar el nimero de
mujeres con poder de decision; y el concepto de democracia paritaria, es
decir la idea de que la participacion politica y el ejercicio del poder estén
repartidos por igual entre hombres y mujeres. Estas reivindicaciones pueden

ser analizadas desde dos perspectivas diferentes, la igualdad y la diferencia,
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a partir de dos corrientes muy importantes dentro del movimiento

feminista!¢’.

L. EL ORIGEN DE LAS REIVINDICACIONES POR UN
REPARTO EQUILIBRADO DEL PODER.

Resulta pertinente describir parte de esas ideas feministas, pues se
considera que el concepto de paridad es un reclamo que emerge de este
movimiento. En relacion con las demandas que se han formulado por parte
del feminismo, respecto a la participacion politica de la mujer, hay que
distinguir, principalmente, dos corrientes, dos caminos para la realizacion
del proyecto feminista, derechos iguales para todos, es decir, el feminismo
de la igualdad; o, una ciudadania que recoja las diferencias, esto es, el

feminismo de la diferencia.

1. Feminismo de la Igualdad

El feminismo de la igualdad, se corresponde con el feminismo liberal
y procura para las mujeres la equiparacion de derechos en relacidén con los
hombres, es decir, se pretende que la universalidad sea una realidad, ya que
sostiene que la identidad humana es una caracteristica propia de ambos

sexos '8,

167 De conformidad con Rosa Cobo, “La paridad puede ser explicada o bien desde visiones esencialistas
de los sexos o bien desde posiciones racionalistas ilustradas, entendidas estas mismas como la realizacion
de una universalidad prometida, pero incumplida. En otros términos, la paridad puede ser argumentada
desde un paradigma politico de la igualdady desde uno de la diferencia”, COBO, R., “Democracia paritaria
y sujeto politico feminista”, Anales de la Catedra Francisco Suarez, No. 36, 2002, p. 35.

168 Teniendo en cuenta esta corriente, la paridad consistiria en el establecimiento de la auténtica
universalidad hurtada por el patriarcado. COBO, R., “Democracia paritaria y sujeto politico feminista”,
Anales de la Catedra Francisco Sudrez, No. 36, 2002, pp. 29-44.
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Esta corriente propugna por la necesidad de reconocer la existencia de
igual dignidad, igual valor como seres humanos a mujeres y hombres y a
partir de esta idea, reorganizar la sociedad. El propdsito es conseguir
ciudadanos neutros sin determinacion de sexo, es decir que el sexo sea un
factor irrelevante a la hora de ejercer los derechos. En esta medida, siguiendo
a Elviro Aranda, el feminismo de la igualdad “no cuestiona los pilares de la
democracia representativa y lo que hace es plantear su discurso en el ambito
de la aplicacion plena del derecho a la igualdad y no discriminacion entre

mujeres y hombres 1%

Este ha sido el método utilizado desde los inicios de las
reivindicaciones igualitarias entre los sexos, durante los siglos XVIII, XIX
y XX, bajo la idea de obtener para las mujeres, la extension de los mismos
derechos que el varon ha ido consiguiendo. Este feminismo, también
entendido como: igualdad a, tiene como modelo o patron al varéon, o0 como
lo llama Celia Amords: los valores dominantes, por lo que es necesario
incluir a las mujeres, extendiendo para éstas las mismas condiciones de dicho
“modelo”. Sostiene que las diferencias entre los géneros son una
construccion sociocultural producida por el sistema patriarcal, por lo que uno
de los principales medios de cambio social es el legislador, a través de la

expedicion de normas igualadoras.

Dentro de esta corriente, la paridad constituye un mecanismo para

establecer el universalismo verdadero, inclusivo con las mujeres,

170

sustituyendo el modelo impuesto por el patriarcado’”®, que presenta los

valores masculinos como valores universalmente neutros. Para el feminismo

169 ARANDA ALVAREZ, E. Democracia Paritaria, un estudio critico, Cuadernos y debates niim. 228.
Centro de estudios politicos y constitucionales. Madrid, 2013, p. 22.

170 Con el término patriarcado hago referencia al sistema de dominacion masculina que refuerza la
superioridad de los hombres sobre la subordinacion de las mujeres.
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de la igualdad, la democracia paritaria constituye una transformacion social,
con influencia en lo politico y que generara la modificacion de roles sociales

asignados en funcion del género.

El feminismo de la igualdad, tiene siempre como punto de referencia
al hombre —vardn-, busca que el orden patriarcal desaparezca, luchando por
la consolidacion de espacios para las mujeres en pie de igualdad con los
hombres. Sostiene que las diferencias entre los géneros son realidades
construidas, basadas en una diferencia bioldgica pero con componentes

sociales y culturales'’!.

Dentro de esta corriente, se destaca Betty Friedan y en Espafia la
filosofa Celia Amoros que representa un referente necesario en lo que a

feminismo de la igualdad se refiere.

Betty Friedan, autora de La mistica de la feminidad'”?, critica el
tradicional papel asignado a la mujer como esposa y madre, calificandolo
como el instrumento a través del cual se vale el patriarcado para evitar que
las mujeres compitan con los hombres en el trabajo, califica al hogar como
un lugar de sometimiento y dominio, y defiende para las mujeres la

equiparacion de derechos con los hombres.

Por su parte Celia Amords, es en la actualidad una de las mas

importantes representantes del feminismo de la igualdad y pionera del

171 En relacion con este modelo, Rosa Cobo sefiala: “La paridad, como una de las formas que pueden
allanar el camino a la realizacion de la igualdad, no seria un principio —el principio, como horizonte
regulativo, seria la universalidad- sino una estrategia orientada a ampliar la libertad, igualdad y
autonomia de las mujeres en sociedades patriarcalmente estratificadas. La paridad, pues, se inscribiria en
el ambito de las politicas de igualdad”. COBO, R., “Democracia paritaria y sujeto politico feminista”,
Anales de la Catedra Francisco Suarez, 36, 2002, p.38.

172 FRIEDAN, B., La mistica de la feminidad, Sagitario, Barcelona, 1965.
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feminismo en Espafia en su libro Hacia una critica de la razon patriarcal >,
denuncia el androcentrismo de la filosofia y expone la presencia del

pensamiento patriarcal dentro de esta.

Lo que plantea de manera general esta corriente feminista es que las
mujeres no son reconocidas como —iguales- a los varones y en esa medida
carecen de poder y sufren la afectacion de derechos. Por anterior, su demanda
es basicamente no tener en cuenta la diferencia sexual y asi alcanzar una
situacion de equidad donde, partiendo de esas diferencias que considera
irrelevantes, ningiin sexo predomine sobre el otro. Las feministas de la
igualdad quieren ser iguales en derechos a los varones, teniendo en cuenta

su identidad humana, ya que tanto hombres y mujeres son seres humanos.

Celia Amor6s, manifiesta que se debe dejar espacio para la
individualidad, “el espacio de los iguales es el espacio de las diferencias de
individuos: tu eres tu y yo soy yo porque somos iguales, y porque somos

iguales somos diferentes, es decir cada cual acota su terreno”'’*,

2. El Feminismo de la Diferencia

Este feminismo surgi6 a finales del siglo XX, concretamente en los
anos 70, con la idea de que la naturaleza humana es doble, destaca la
diferencia sexual, para establecer un programa de liberacion de la mujer, y
adquirir para el colectivo femenino una auténtica identidad para las mujeres,
asumiendo esa diferencia como un valor positivo a defender. Denuncia que
el sujeto de derecho sea un ser masculino que se declara presuntamente

universal, por lo que se deja de lado cualquier referencia al varéon como

173 AMOROS PUENTE, C., Hacia una critica de la razén patriarcal, Barcelona, Anthropos, 1985.
174 AMOROS PUENTE, C., Mujeres, Feminismo y poder, Férum de Politica Feminista, Madrid, 1989, p.
13.
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modelo de ser humano, ya que la naturaleza femenina y la masculina son
diferentes, dualidad que debe verse reflejada en todos los &mbitos sociales,

culturales, politicos, etc.

Una de las principales exponentes y defensoras de esta corriente es la
filosofa y psicoanalista Luce Irigaray, quien en 1974 publico su libro
Espéculum, espéculo de la otra mujer!”; y, en 1977 publico Ese sexo que no
es uno'’®. En sus libros Irigaray, resalta las diferencias existentes entre
hombres y mujeres y critica el igualitarismo de la revolucion Francesa, por
cuanto considera que este nunca logrard la justicia en relacién con las
mujeres, pues afirma que hombres y mujeres no son iguales y por tanto no

se les puede tratar igual'”’.

Ahora bien, el feminismo de la diferencia sexual, considera que no es
suficiente con la liberacion respecto del orden patriarcal, sino que ademas es
necesaria la construccidon de un orden simbodlico independiente de lo
masculino, que permita establecer relaciones libres entre mujeres y de esta
manera, construir el sujeto politico femenino; pues lo que conocemos como
femenino obedece a una construccion patriarcal, ya que a la mujer se le ha
negado su identidad. En efecto, el feminismo de la diferencia plantea la

necesidad de transformar el modelo cultural y social, ya que hacer iguales a

I7SIRIGARAY, L., Espéculum, espéculo de la otra mujer, Saltés, Madrid, 1978.

176 IRIGARAY, L., Ese sexo que no es uno, Saltés, Madrid, 1982.

177 En relacién con la teoria sostenida por Irigaray, Maria Luisa Cavana, escribe: “Segun Irigaray, las
mujeres no deben participar en las estrategias de poder falicas porque los varones solo les dejan pequerias
parcelas de poder que ellos mismos no pueden o no les interesa abarcar; ademds, esta forma de adaptacion
tiene para la mujer consecuencias negativas, dado que pierde su peculiaridad y su sexualidad.Por esta
razon, la posicion de Irigaray es acentuar la diferencia sexual y desarrollar una economia, una religion,
una genealogia, una lengua y un orden simbolico propiamente femeninos, donde la identidad sexual pueda
ser representada. Sobre esta base debera surgir un nuevo estilo de relaciones colectivas, cuyo objetivo
consiste en la transformacion de la relacion espacio-tiempo, en la superacion de la dicotomia alma / cuerpo
y el reconocimiento mutuo de la identidad especifica femenina y masculina. Irigaray ve en estos objetivos
la posibilidad de un nuevo orden socio-cultural frente al actual dominio de la tecnocracia y la
racionalidad”.CAVANA, M.L.: “Diferencia”, en AA.VV.: 10 palabras clave sobre MUJER, Celia Amoros
(Dir), Verbo Divino, 2% ed. Pamplona, 1995, pp. 101.
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las mujeres de acuerdo con ese modelo seria permitir que definitivamente

ese modelo triunfe. Por lo tanto, es necesario construir la identidad femenina.

El feminismo de la diferencia sexual justifica la existencia de una
ciudadania que recoja las diferencias, no tan s6lo bioldgicas sino de todo
tipo, partiendo de la base que varones y mujeres no son iguales y por tanto
no pueden ser tratados como tal; sostiene la existencia de intereses propios
de las mujeres y que estos intereses son distintos a los de los varones, por
tanto la representacion politica debe ser diferenciada. De esta manera, la
diferencia sexual es considerada politicamente relevante. Su rechazo al
feminismo de la igualdad es tajante, consideran que la igualdad es un intento
ideoldgico para someter en el mas alto grado a la mujer, por lo que aceptar
la igualdad es compartir el poder con los hombres en un mundo el cual las

mujeres no han construido, pues todo es creacion masculina!’®,

Esta corriente sostiene que la humanidad estd compuesta por dos
sexos, que conforman grupos de intereses distintos y que tienen diferentes
grados de poder; la distribucién de ese poder debe ser, por tanto igual. El
feminismo de la diferencia destaca la importancia y efectos de la diferencia
sexual entre mujeres y hombres y de acuerdo con esto, defiende que es
imposible imaginar una humanidad uniforme conformada por dos géneros,
es decir, solo existen dos posibilidades de ser humano, se es hombre o se es
mujer, posibilidades que generan diferencias sociales y culturales, y en
atencion a esta realidad, se debe organizar toda sociedad y las normas que la
regulan pues existen elementos ontologicos que determinan diferentes

maneras de ser para hombres y para mujeres'”.

178 La mujer esta por construir, afirma este Feminismo, todo lo que es ahora la mujer es determinado por
pardmetros masculinos, por tanto el lenguaje, la cultura de la mujer esta por crear. URIA, P., “Igualdad y
diferencia en la historia del pensamiento feminista”, Viento sur, No. 4, agosto, 1992, pp. 85-97.

179 En este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 12 de 2008, se suma a la tesis del
feminismo de la diferencia, asi lo afirma Elviro Aranda, “Aunque el argumento del Alto Tribunal es
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Para el feminismo de la igualdad hombres y mujeres comparten una
identidad humana comun, para el feminismo de la diferencia, hombres y
mujeres son diferentes esencialmente, por lo que defiende la existencia de
identidad de la mujer, la construccion del orden simbdlico femenino. Maria
Milagros Rivera Garretas, sefiala la distincion entre el feminismo de la
igualdad y el feminismo de la diferencia de la siguiente manera: “Ambas
propuestas teoricas y politicas tienen, pues, como objetivo la libertad de las
mujeres. Pero una entiende esa libertad en términos de liberacion de las
mujeres en la heterorrealidad, la heterorrealidad de la «persona humanay,
del régimen del uno. La otra busca la libertad femenina en un mundo, que

no opere en el régimen del uno sino en el régimen del dos”'*,

Las posturas en relacion con las reivindicaciones de la representacion
femenina, por parte de lo que se considera, las corrientes del feminismo mas
sobresalientes, aluden a la necesidad de una reparticién justa del poder
politico, hasta ahora mayoritariamente ejercido por los varones, donde el
feminismo de la igualdad opta por el universalismo real; y el feminismo de

la diferencia, prefiere la dualidad.

Ahora bien, independientemente de las posturas feministas, es
innegable reconocer la existencia de una cultura predominante donde la
organizacion social asigna roles en virtud de la pertenencia a uno u otro
género. Las mujeres tradicionalmente se han hecho cargo de las tareas

domésticas, cuidado de nifios, ancianos y personas dependientes, de la

totalmente nuevo, el sustento doctrinal de esta tesis estd en la posicion de un sector del feminismo que ha
tenido en los ultimos afios eco en nuestro pais y que sostiene una postura radical de como se ha de entender
la paridad y que pretende una reformulacion de la democracia liberal para construir la llamada
«democracia paritariay sobre los argumentos del «feminismo de la diferencia» ”, ARANDA ALVAREZ,
E. Democracia Paritaria, un estudio critico, op.cit...., p. 92.

130 RIVERA GARRETAS, M. M., Nombrar el mundo en femenino, 3 Ed., Icaria, Barcelona, 2003, p. 187.
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misma manera que el ejercicio del poder ha sido monopolizado por los
varones. Esa desigualdad historica ha favorecido el acceso tardio de la mujer
a los derechos civiles y politicos. Por lo que hoy en dia, ser mujer supone
una desventaja para acceder, en condiciones de igualdad, a los cargos de

ejercicio de poder y toma de decisiones'®!.

Finalmente, es preciso afiadir que en la actualidad se utiliza el término
igualdad de género, para hacer referencia a la necesidad de establecer
relaciones justas entre hombres y mujeres y promover su plena participacion
en la sociedad. La expresion “género” hace referencia a las diferencias y
desigualdades estructurales entre los sexos, las cuales obedecen a causas
culturales, sociales, etc; diferencias y desigualdades estructurales que
perjudican a las mujeres. El término género se utiliza para establecer una
clara diferenciacion con el ‘“sexo” cuya diferencia es estrictamente

2

biologica'®?. De manera generalizada, la igualdad de género es entendida

como “igual presencia, poder y participacion de los dos sexos en todas las

esferas de la vida publica y privada'®>.

181 De acuerdo con datos de la Union Interparlamentaria, a agosto de 2015 s6lo un 22.5% de las plazas en
los parlamentos nacionales son ocupados por mujeres, disponible en: http:/www.ipu.org/wmn-
e/world.htm (consultada el 10 de noviembre de 2015). Por otra parte, a enero de 2015 sélo un 17% de los
cargos ministeriales estaban a cargo de mujeres, la mayoria de casos desempefiando carteras de sanidad y
educacion. Informe de Naciones Unidas, Hechos y Cifras, Liderazgo y participacion politica, disponible
en: http://www.unwomen.org/es/what-we-do/leadership-and-political-participation/facts-and-figures
(consultada el 10 de noviembre de 2015).

182 T.a expresion género es definida como: “el disefio social de un sexo bioldgico, determinado por la
concepcion de tareas, funciones y roles atribuidos a las mujeres y a los hombres en la sociedad y en la vida
publica y privada. Se trata de una definicion especifica cultural de la femineidad y de la masculinidad y
varia por tanto en el tiempo y en el espacio”. INSTITUTO DE LA MUJER, Mainstreaming de Género.
Marco conceptual, metodologia y presentacion de “buenas practicas”, Serie documentos, No. 28, Madrid,
2005, p. 12.

183 INSTITUTO DE LA MUIJER, Acciones Positivas en el campo de la igualdad entre hombres y mujeres.
Informe final de actividades del grupo de especialistas sobre acciones positivas en el campo de la igualdad
entre hombres y mujeres, Serie Documentos 35, Madrid, 2004, p. 16.
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Asi las cosas, cabe comenzar por recordar el complicado pero
significativo camino de la obtencion del derecho al voto por parte de las
mujeres. Este proceso se constituyd como una lucha que comenzd
efectivamente en el siglo XVIII y que atin no ha terminado, pues, a pesar de
que en los paises democraticos las mujeres tienen derecho al sufragio, atin
persisten diferencias entre hombres y mujeres en lo relacionado con el acceso
y el gjercicio efectivo del poder. En efecto, para las sufragistas la obtencion
del derecho al voto femenino era un objetivo esencial en la medida que una
vez alcanzado, permitiria el acceso a otros derechos y transformaciones
necesarias para la verdadera igualdad, sin embargo esto no fue asi y atin hoy
en dia es necesaria la aplicacion de politicas publicas que permitan y faciliten

la eliminacién de las discriminaciones por razoéon de sexo.

La cuestion es que, si bien la igualdad formal esta garantizada, lo que
en principio permitiria a hombres y mujeres competir y participar en la toma
de decisiones en igualdad de condiciones, la realidad confirma que esa
igualdad es solo en el papel, pues de hecho, hombres y mujeres no son
iguales y esa desigualdad desfavorece a la mujer. Con todo, el asunto es mas
patente cuando se trata de la relacién sexo-poder, pues no se entiende como
existiendo formalmente una igualdad de oportunidades para que hombres y
mujeres accedan a los espacios de toma de decisiones y ejercicio poder, hay
un evidente monopolio masculino de estos espacios. Por lo tanto, es

necesario una transformacion que conlleve un reparto equilibrado del poder.

En efecto, en las actuales democracias, esta pendiente un asunto que
ha suscitado un intenso debate y que de alguna forma ha cuestionado las
bases de la democracia representativa, como es el escaso nimero de mujeres
en los espacios de ejercicio de poder y de toma de decisiones. El debate gira,

principalmente, en torno a las medidas a adoptar para aumentar la presencia
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de mujeres en los espacios de toma de decisiones y el respeto por parte de
las posible soluciones con el principio democratico. Todo lo anterior, a pesar
de que formalmente hombres y mujeres pueden acceder a dichos espacios en

condiciones de igualdad'®,

En lo que tiene que ver con el ejercicio de poder en cargos directivos
no electivos, pero con un nivel alto de capacidad de decision y
responsabilidad, la situacidon es igualmente desoladora, las mujeres no
ejercen poder, existe algin tipo de fendmeno que impide que las mujeres
excedan determinado limite, se permite que lleguen en la escala de poder,
hasta cierto punto, pero una vez alli se estancan y se reproducen la misma
realidad, las mujeres no intervienen en la toma de decisiones ni tienen

presencia en las estructuras de poder.

Concretamente, en lo que respecta al marco de la igualdad entre
hombres y mujeres en la Union Europea, hemos visto como desde el Tratado
de Amsterdam esta igualdad ha sido fortalecida, cobrando mayor
importancia. A partir de Lisboa, la igualdad entre hombres y mujeres es un

derecho fundamental.

Ademas, la Union Europea viene elaborando politicas especificas en
relacion con la participacion equilibrada de hombres y mujeres en los
procesos de toma de decision. Pese a todas las previsiones, ain el nimero
de mujeres presentes en las decisiones de la Unidn, es determinantemente

inferior con relacion al de varones, vulnerando sus propias decisiones en el

134 Los conceptos de democracia e igualdad estin estrechamente relacionados, pues la democracia
representativa exige igualdad de oportunidades en el acceso y ejercicio del poder politico, igualdad que
estaria asegurada bajo el concepto neutro de ciudadania.
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sentido de la necesidad de que exista una participacion equilibrada de

hombres y mujeres en la toma de decisiones'®.

En relacion con la justificacion de una intervencion a favor del
aumento en el ejercicio efectivo de poder por parte de las mujeres hay
diferentes posturas en la doctrina, por lo que resulta interesante reflexionar
sobre el tema, pues como sefiala Anne Phillips, cuando un grupo esta
infrarrepresentado, hay otro que estd obteniendo mas de lo que le
corresponde!®®. Es decir, la infrarrepresentacion de las mujeres en el drea de

toma de decisiones, implica una sobrerrepresentacion masculina.

Ahora bien, resulta conveniente, antes de seguir adelante, definir o
delimitar el contenido de las expresiones “procesos de toma de decision” e

“infrarrepresentacion femenina”.

Bien, a efectos de este analisis, el concepto “procesos de toma de
decision” hace referencia al ejercicio propio de los cargos, puestos o
funciones con suficiente poder de influencia y propios de elaboracion de
politicas, determinacioén y establecimiento de reglas y mandatos, adopcion
de medidas que afectan al conjunto de la sociedad, hombres y mujeres, ya

sea mediante el proceso democratico, o para desempefiar cargos

185 La convencion que redacto la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn, no llegé al 20% de mujeres,
entre titulares y suplentes. Por su parte, situacion similar se presentd en la composicion de la convencion
para el futuro de Europa, donde la participacion equilibrada de mujeres y hombres brilld por su ausencia.
FREIXES SAN JUAN, T., “Las medidas para potenciar la igualdad entre las mujeres y los hombres en la
Unioén Europea: del marco legal a la practica politica” en GARCIA SORIANO M.V. Y CASTELLANO
J.G. (eds.), Reconsideracion para las estrategias para la promocion para la mujer. I Congreso Internacional,
MINIM, Valencia, 2003 y FREIXES SAN JUAN, T., “La perspectiva de género en la elaboracion de la
Constitucion Europea”, en: Género, Constitucion y estatutos de autonomia, Freixes San Juan Teresa y
Sevilla Merino Julia (coords), INAP, Madrid, 2005, pp. 69-92. En el mismo sentido se pronuncid
SALAZAR BENITEZ, O., “Las mujeres y la Constitucién Europea, la insoportable “levedad” del género
en la Unién Europea”, Foro Constitucional Iberoamericano, No. 8, 2004. En: (visitada el 20 de octubre de
2015) disponible en: http://www.idpc.es/archivo/1213086940FCI8 AOSB.pdf

186 PHILLIPS, A.., ;Qué tiene de malo la democracia liberal?, en AA.VV., La democracia en sus textos,
Alianza, Madrid, 1998, pp. 319 — 339.
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ministeriales, de gobierno y partidos politicos, incluyendo a altos
funcionarios y directivos, en cualquier area de la vida y en todos los niveles
de poder. Es decir, con el término “toma de decisiones” se hace alusion
también a cargos de ejercicio de poder, de responsabilidad, en fin. El término
se refiere a todas aquellas funciones que implican el ejercicio de influencia
econdmica, politica, etc!®”. Y en lo que sigue de este trabajo se hara
referencia indistintamente a los procesos de toma de decision como cargos

de responsabilidad, ejercicio de poder, estructuras de poder, etc.

En relacién con el término “infrarrepresentacion femenina”, es
menester adelantar que a pesar de utilizarse en todo momento la expresion
“infrarrepresentacion”, por cuanto esta es la mas utilizada por la Unién
Europea para hacer referencia a la gran diferencia existente entre el numero
de mujeres y el numero de hombres presentes en los procesos de toma de
decision, existe una importante diferenciacion pues se considera que no es lo
mismo hablar de una baja representacion femenina y una baja participacion
femenina. En todo caso lo mas importante es resaltar que no se trata de un
simple problema de presencia numérica y que cuando se utiliza el término
“infrarrepresentacion femenina” no se quiere hacer referencia, solamente, a
que las mujeres estén escasamente representadas, pues el término también
incluye que existe un escaso numero de mujeres en determinada estructura
de poder. Para mayor claridad, se trata de la diferencia entre representacion

simbolica y representacion sustantiva o sustancial.

El problema surge debido a que en los documentos de la Union

Europea el asunto se plantea como una infrarrepresentacion femenina en los

137 Al respecto conviene hacer referencia a la definicion de Kate Millet del término “politica”: “el conjunto
de relaciones y compromisos estructurados de acuerdo con el poder en virtud de los cuales un grupo de
personas queda bajo control de otro grupo”, y es que conforme esta autora, en las sociedades patriarcales
todas las vias del poder se hallan en manos masculinas. MILLET, K., La politica sexual, Aguilar, México,
1975, p. 32.
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procesos de toma de decision y la solucidon propuesta es conseguir la
participacion equilibrada de hombres y mujeres en dichos procesos, es decir
un aumento en el nimero de mujeres. Con lo cual, pareceria que la
representacion de las mujeres se soluciona con un aumento de su presencia
en los espacios de poder. ;Es suficiente, por ejemplo, un parlamento cuya
composicion sea de 50% mujeres y 50% hombres, para que exista una
verdadera y justa representacion de las mujeres?, ;si existiera mayor niimero
de mujeres se veria afectada la representacion de los varones? Mas adelante
se volvera sobre este tema, por ahora sélo interesa plantear estos

interrogantes.

I[I. LAIMPORTANCIA Y NECESIDAD DE ALCANZAR UNA
PRESENCIA EQUILIBRADA DE MUJERES Y HOMBRES
EN LOS PROCESOS DE TOMA DE DECISION.

No se corresponde con los objetivos de este trabajo realizar una
descripcion detallada acerca de las razones por las cuales histéricamente el
poder politico, econdémico, cultural, judicial, en todos los niveles local,
regional, nacional e Internacional; ha sido ocupado mayoritariamente por
varones'®®. Lo anterior, no obedece a que se considere un tema de escaso
interés, sino todo lo contrario, por cuanto es un tema importante, complejo y
muy extenso, que requiere un analisis profundo, ademas por cuanto el
proposito de esta investigacion se centra en determinar la existencia del
derecho a la igualdad entre hombres y mujeres en la toma de decisiones en

la Union Europea.

Es a partir de mediados del Siglo XVIII cuando empiezan las

demandas por la consecucion del derecho al voto para las mujeres, mas

138 Por ejemplo, para verificar las estadisticas historicas de la presencia de mujeres en los parlamentos
nacionales, consultar la pagina de la Union Interparlamentaria, donde existen datos histéricos desde 1997,
disponible en: (consultada el 10 de noviembre de 2015) http://www.ipu.org/wmn-e/classif-arc.htm .
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adelante, ya en el siglo XIX las demandas se realizan por grupos de mujeres
denominadas /as sufragistas cuya presencia se destaco principalmente en
Estados Unidos y en el Reino Unido. Las sufragistas consideraban que a
través del reconocimiento del sufragio femenino, las mujeres podrian
acceder al ejercicio de la politica y asi transformar aquellos espacios en los
que eran excluidas y discriminadas'®®. La recompensa de la lucha de las
sufragistas es un hecho en el mundo occidental'®, sin embargo, en la
actualidad, aunque se evidenciado un notable aumento, la presencia de las
mujeres en los puestos y 6rganos de adopcion de decisiones no es equilibrado
conrelacion a los hombres, es mas no es equilibrado respecto de su presencia
real en la sociedad; es por esto que desde la Union Europea se han llevado a
cabo acciones para que existan un verdadero equilibrio en el ejercicio del

poder y la toma de decisiones entre los hombres y las mujeres.

La infrarrepresentacion femenina en los procesos de toma de decision

encuentra su explicacion en la inclusion tardia de las mujeres a la ciudadania,

191

a las consecuencias que esto ha generado'”' y, adicionalmente en una serie

139 Bien lo sefiala Cristina Molina, *(...) las premisas ilustradas de igualdad y legalidad que estdn en la base
de las modernas democracias, no se aplicaron, en principio, a las mujeres. Largo y tortuoso ha sido el
camino recorrido por ellas para conseguir un estatuto de ciudadania. En la modernidad ilustrada, las
mujeres, mas que ciudadanas, eran condicion de posibilidad para que ellos lo fueran. Ellas estaban ahi, en
efecto, como madres, esposas, educadoras de ciudadanos que los atendian en lo privado para facilitarles su
incorporacion y dedicacion a “lo publico”. Estaban pues, incluidas en la polis en tanto que excluidas de la
politica”. MOLINA PETIT, C. “Democracia paritaria en la representacion de intereses”, en Democracia
paritaria, aportaciones para un debate. Angela Sierra Gonzélez y Maria del Pino de la Nuez Ruiz (eds.),
Laertes, Barcelona, 2007, p. 101.

190 105 datos de fechas de conquista del voto femenino en algunos paises son: Nueva Zelanda 1893,
Australia 1901, Finlandia 1906, Noruega 1913, Dinamarca 1915, Islandia 1915, Rusia 1917, Reino Unido
y Alemania 1918, Suecia 1919, Estados Unidos 1920, Irlanda 1922, Espafia 1931, Francia 1945, Italia 1945,
China 1947, Canada 1948, India 1949, Japén 1950, México 1953, Egipto 1956, Suiza 1971. Instituto de la
Mujer, El voto femenino en Espaiia, Instituto de la Mujer, Madrid, 1995, p.87. Resaltar, adicionalmente,
que en 2005, la mujer Kuwaiti obtuvo el reconocimiento de este derecho.

1 Conforme con Teresa Gallego, el término democracia paritaria es producto de un proceso que comenzo
dos siglos atras, “El proceso hacia la paridad se inicio en el momento en que la diferencia sexual se elevo
a la categoria politica para excluir a las mujeres, y ese proceso solo se cerrard cuando de nuevo la
diferencia sexual sea plenamente aceptada como categoria politica para la inclusion de las mujeres”.
GALLEGO MENDEZ, M. T., “Feminismo y politica: sobre el criterio de paridad”, en: VV.AA, Autoras y
protagonistas, Pilar Pérez Cantd y Elena Postigo Castellanos (eds), Universidad Auténoma de Madrid,
Madrid, 2000, p. 390

125



de razones de origen histérico y cultural, lo que ha originado que en la
actualidad se reivindique la democracia paritaria. El objetivo ya no es que
las mujeres accedan en condiciones de igualdad, en relacion con los varones,
a los cargos de toma de decisidn, -circunstancia que ya se ha logrado en lo
que a la igualdad formal se refiere- sino que ademas es necesario —como
expresion de la igualdad sustancial-, que se adopten medidas como por
ejemplo, promover la afiliacién de mujeres a los partidos politicos, separar
un determinado niimero de plazas en las listas electorales, apartar cupos fijos
en los parlamentos, asegurar que en la conformacion de comités y demas
grupos exista un niamero o porcentaje minimo de mujeres, etc. Ademas,
como expresion del derecho a la igualdad, se pretende que las decisiones que
afectan a todos y a todas se adopten en atencion a la conformacion porcentual
de la sociedad, de acuerdo con el nimero de mujeres y de hombres en que

esta dividida.

El problema radica en determinar cémo se estdn discutiendo y
adoptando las decisiones sobre temas que afectan a todos y a todas, quienes
deciden en nombre de la sociedad. Es decir, se evidencia que las decisiones
sobre los asuntos que interesan al conjunto de la sociedad, el contenido de
las normas juridicas que todos y todas debemos respetar y obedecer, son
discutidas y adoptadas mayoritariamente por hombres. Por lo tanto, se trata
de un problema de legitimidad de las decisiones que deben ser asumidas por
el conjunto de la sociedad, hombres y mujeres, pues estas decisiones han sido

discutidas y votadas por s6lo una parte de la sociedad'?.

192 Amelia Valcarcel describe como deben detentar las mujeres el poder politico, es decir, que margenes
normativos deben respetar. Sefiala que las mujeres deben detentar el poder bajo tres condiciones: a) Una
decision tomada por una mujer debera ser siempre ratificada por un hombre, si esa decision no es ratificada,
permanecera en los margenes de lo relativamente opinable. Afade que en el caso de las decisiones
adoptadas por las mujeres, en vez de ser llevadas a conocimientos, son llevadas a ratificaciéon. b) La
detentacion del poder de la mujer se caracteriza por tres votos clésicos, pobreza, castidad y obediencia; y,
¢) La detentacion del poder de la mujer debe basarse en la fidelidad y abnegaciéon. VALCARCEL, A., La
politica de las mujeres, Catedra, Madrid, 1997, pp. 113-134.
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En efecto, respecto a los reclamos realizados por feministas,
partidarios de cuotas y defensores de la democracia paritaria, cabe mencionar
que ésta insuficiente presencia de la mujer en la representacion politica y
toma de decisiones es calificada como un déficit de la democracia que genera
una falta de legitimidad en las decisiones de poder. Se afirma que, por cuanto
la mujer no participa plenamente en la elaboracion de las decisiones
politicas, tales decisiones no son legitimas al no tener en cuenta la mitad de
la poblacion'®®. El planteamiento se basa en que para alcanzar la verdadera
democracia, ésta debe incluir a todos los integrantes de la sociedad; de tal
manera que solo una presencia significativa de mujeres en las esferas de
poder mejoraréd sustancialmente la calidad de las decisiones y las hard mas
completas, al evidenciar las necesidades, los intereses y las preocupaciones

de las mujeres, contribuyendo asi a mejorar la sociedad .

193 Para corregir dicho déficit, se plantean soluciones: aumentar, en el caso de las cuotas, igualar, en el caso
de la democracia paritaria, el nimero de mujeres en los parlamentos y centros de toma de decisiones.
“(..)cobra cada vez mas fuerza la idea de que el derecho tiene que ser legitimo. Y para ello, ademdas de
cumplir con requisitos formales, como son que tiene que estar elaborado por los elegidos de acuerdo con
las reglas juridicas que regulan las elecciones, tiene que integrar, cuanto mas mejor, los distintos intereses
presentes en el conjunto de la sociedad. Si partimos de esta perspectiva, los intereses de las mujeres tienen
que verse integrados también en las normas juridicas. Y para que estos intereses se vean integrados en las
normas juridicas, las personas que tienen tales intereses, las mujeres, tiene que participar de alguna
manera en la elaboracion de las reglas de juego. Porque, de otro modo, esas reglas no van a responder a
criterios de integracion y nos van a ser presentadas como pretendidamente neutrales, cuando realmente
obedecerdn a los intereses de quienes hayan podido participar eficazmente en la definicion de su
contenido”. FREIXES SANJUAN, T, “El impacto diferencial de los sistemas electorales en la
representacion politica de las mujeres” en AA.VV. Hacia una democracia paritaria: analisis y revision de
las leyes electorales vigentes, (Dir. Paloma Saavedra). CELEM. Madrid, 1999, p. 85.

194 E] tema de los “intereses de las mujeres” es muy polémico, pues se afirma que si no hay un nimero
significativo de mujeres en las estructuras de poder, los problemas, asuntos, preocupaciones que les afectan
no estan y por lo tanto no seran discutidos y resueltos. Sobre el particular, no considero que existan intereses
exclusivos de las mujeres, pues debido a la gran diversidad que hay dentro de esta categoria (mujeres negras,
hispanas, indigenas, etc), existen multiples intereses; por lo que no podemos afirmar que exista una unica
identidad a representar, dentro de la categoria mujer hay grupos identificados con intereses, necesidades y
problemas diferentes. No obstante si hay algunas cuestiones que vinculan en mayor medida a las mujeres
como por ejemplo, la violencia de género, el aborto, la violencia sexual, la proteccion de la maternidad, el
acoso laboral, entre otros, y cuyo tratamiento podria mejorar al tener en cuenta sus experiencias de primera
mano, son cuestiones que requieren ser visibilizadas. Es decir se trata de los llamados representantes
descriptivos, que los define Mansbridge como: “individuos que en su propia historia reflejaran algunas de
las experiencias mads frecuentes del grupo desaventajado y exteriorizardn su pertenencia a dicho grupo”.
Seglin este autor, la representacion descriptiva cumple cuatro funciones, las dos primeras refuerzan la
representacion sustantiva, mejorando la calidad de la discusion: “1) adecuada comunicacion en contextos
de propia confianza, 2) Ideas innovadoras en contextos de intereses no cristalizados, es decir no
articulados”, en las otras dos funciones, afirma, la representacion descriptiva no aporta beneficios
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Incluso, se ha afirmado que un nimero significativo de mujeres en el
ejercicio de poder, puede transformar la manera de hacer politica. Se han
identificado cinco aspectos importantes sobre el impacto de las mujeres
ejerciendo poder: 1) Las mujeres sostienen puntos de vista mas liberales que
los hombres, 2) muestran mayor interés por temas asociados al género o los
temas tradicionalmente asociados a ellas, como por ejemplo, nifios, familia,
etc, 3) el interés por cuestiones feministas y femeninas ha sido trasladado a
la actividad politica, 4) relacionado con estos asuntos, a veces las mujeres
votan de manera diferente a los hombres, y 5) el liderazgo de las mujeres es

menos agresivo y mas cooperativo'?>,

La justificacion sobre la necesidad de un reparto justo de poder entre
mujeres y hombres, basicamente, surge a partir de las ideas feministas, al
denunciar la ilegitimidad de un sistema democratico que ignora a las
mujeres'®®. Ahora bien, la desigualdad entre hombres y mujeres en lo que

tiene que ver con el poder y la toma de decisiones puede explicarse a partir

relacionados con la representacion sustantiva, “I) crear un sentido social de “capacidad de mando” para
los miembros de un grupo en contextos historicos donde esa capacidad ha sido seriamente puesta en duda,
v 2) aumento de la legitimidad politica de facto en contextos de discriminacion en el pasado”.
MANSBRIDGE, J. “;Las mujeres representan a las mujeres? Un si condicional”, Antropologia y Fuentes
Orales, No. 22, 1999, p 31. Teniendo en cuenta esta salvedad, no se considera que las mujeres sean una
categoria social que s6lo pueda ser representada por mujeres, muy al contrario lo que se debe buscar es la
sensibilizacion de los hombres en las cuestiones que preocupan a las mujeres.

195 VALIENTE, C., et al., “Mujeres en el parlamento: un anélisis de las desigualdades de género en el
Congreso de los Diputados”, Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), No. 121, julio-septiembre,
2003, pp.179- 208.

196 Al respecto, Rosa Cobo manifiesta: “Es un hecho social incontrovertido la existencia de numerosos
espacios sociales de los cuales estan excluidas las mujeres. La realidad social muestra con contundencia
que los espacios de exclusion estan vinculados al poder, a la autoridad, a la influencia, al dinero, a los
recursos y, en general, a la autonomia personal. Los poderes facticos, el poder politico y, en general, todos
los poderes de decision son casi impermeables a las mujeres. El poder politico es masculino y patriarcal.
Masculino, porque alrededor del 90% de los individuos que estan al frente de todas las instituciones son
varones. Y patriarcal, porque ese 90% de varones toma decisiones politicas e impone normas en el marco
de un sistema de dominacion patriarcal, que consagra su hegemonia sobre las mujeres. Por tanto, la
exclusion de las mujeres de las instituciones politicas y de los espacios de decision es uno de los aspectos
mds sobresalientes del poder politico en la mayoria de los paises postindustriales. Estos datos ponen de
manifiesto que los derechos derivados de la ciudadania no se cumplen en muchos aspectos para las
mujeres”. “Multiculturalismo, democracia paritaria y participacion politica”, Politica y sociedad, 32, 1999,
pp- 59-60.
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de los sistemas electorales, los partidos politicos y sus estructuras, los
mecanismos de seleccion de candidatos, la estructura social, el patriarcado,
la tradicional asignacidon de roles y atribucion de tareas domésticas a la
mujer, entre otros. Al menos, se considera que hay acuerdo en la existencia
del problema macro: existen desigualdades motivadas por la pertenencia a
un género y esas desigualdades producen discriminaciones, una de ellas en
concreto es la escasa presencia femenina en los espacios de ejercicio poder

y toma de decisiones.

Cuando se pretende tratar el tema de la discriminacion por razon de
sexo, desde cualquier disciplina, generalmente se hace alusion al colectivo,
grupo, etc; lo cual se considera un error, pues como ya se ha dicho
insistentemente, la categoria mujeres constituye una caracteristica
transversal en la medida en que estd presente en la mitad de la humanidad,
por lo que no es posible hacer ningln tipo de clasificacion. La categoria
“mujeres” no es comparable con ningun colectivo, grupo, ni minoria, esta
presente en todas al constituir la mitad en cada una de ellas, la pertenencia a
dicha “categoria” es involuntaria, y ademas la condicion de mujeres por si
misma es muy diversa. En efecto, hay mujeres negras, hay mujeres
homosexuales, hay mujeres en condicion de discapacidad, hay mujeres
gitanas, etc. Se pretende entonces, destacar que no hay homogeneidad, por
lo que no puede asimilarse a un grupo con identidad como tal, el factor
comun a todas las mujeres es que son discriminadas por su pertenencia al
género femenino. Por tanto, la discriminacién por razoén de sexo se suma a
otro tipo de discriminaciones que ya hemos mencionado, racial, por
orientacion sexual, por discapacidad, étnica, etc., asi por ejemplo una mujer
de raza negra y discapacitada sufre multiples discriminaciones, si lo
comparamos con un hombre, de raza negra y discapacitado verificaremos

que la mujer tiene ese “afadido”, por pertenecer al género femenino.
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Es precisamente por lo sefialado anteriormente, por lo que no resulta
conveniente que las mujeres reciban el mismo tratamiento que los grupos
desaventajados, minorias, etc, por que las mujeres estan presentes en todas
estas categorias. Por lo tanto, se considera necesaria la creacion de medidas
especificas para luchar contra la discriminacidon por razon de sexo, teniendo
en cuenta que: a) las mujeres hacen parte de la humanidad casi en la misma
proporcion que los hombres, y b) en todas las sociedades las mujeres son

victimas de discriminacion por el hecho de ser mujeres.

Podria argumentarse, que si las mujeres estdn presentes en todas las
categorias sociales como etnia, raza, clase, etc, aplicando medidas
antidiscriminatorias respecto de cada una de dichas categorias se estaria
cubriendo también a las mujeres. Evidentemente, al estar las mujeres
presentes en cada categoria son receptoras de las medidas
antidiscriminatorias disefiadas para cada una de estas; no obstante eso no
elimina la discriminacion por razén de sexo, con lo cual la solucion no seria

completa.

Desde el feminismo de la igualdad y el feminismo de la diferencia, se
denuncia como raiz de las desigualdades la existencia y continuidad del
sistema patriarcal'®’, lo que origina que la categoria “sujeto politico” tenga
contenidos diferentes dependiendo si se trata de varones o mujeres. Como

manifiesta Maria Milagros Rivera, ser sujeta politica no proporciona acceso

197 B] patriarcado es definido por Victoria Sau, como: “La toma de poder historica por parte de los hombres
sobre las mujeres cuyo agente ocasional fue de orden bioldgico, si bien elevado éste a la categoria politica
y econdmica. Dicha toma de poder pasa forzosamente por el sometimiento de las mujeres a la maternidad,
la represion de la sexualidad femenina, y la apropiacion de la fuerza de trabajo total del grupo dominado,
del cual su primer pero no tnico producto son los hijos”, Diccionario ideologico feminista, 2* Ed, Icaria,
Barcelona, 1989, pp. 237-238.
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a lo mismo que ser sujeto politico, por lo tanto, denuncia, que no hay

igualdad'®,

No es posible seguir adelante sin definir algunos términos creados
doctrinalmente y que resultan indispensables al tratar el tema de la igualdad
entre hombres y mujeres, y concretamente la igualdad en los espacios de

toma de decisiones, veamos:

A. TECHO DE CRISTAL

Este término ha sido elaborado para hacer referencia a los obstaculos con
los que se encuentran las mujeres para acceder a cargos directivos, puestos
de responsabilidad y de ejercicio de poder. El fecho de cristal actia como
una barrera invisible que impide que las mujeres superen determinado nivel

en la estructura de poder.

Amelia Valcarcel, define este concepto como: “fodo el conjunto de
practicas y maniobras que dan como resultado que las mujeres sean
desestimadas por los sistemas de cooptacion” y al describir sus efectos,
anade: “es como si realmente existiera una barrera invisible sobre las
cabezas femeninas en una piramide jerdarquica, barrera que no puede
traspasarse mediante esfuerzos individuales. Los tramos bajos estan
feminizados y los superiores son masculinos, asi sea en el sistema de
ensenanza, de administracion, de justicia, bancario, colegios profesionales,

etc.”1%?

8RIVERA GARRETAS, M. M., Nombrar el mundo en femenino, 3 Ed., Icaria, Barcelona, 2003, pp. 69-
70.

199 Valcarcel, A., La Politica de las mujeres, Catedra, Valencia, 1997, pp. 98-99.
131



Las barreras que se encuentran las mujeres son de diversa indole, como
nivel de educacion, experiencia profesional, horarios, escasez de recursos
econdmicos, etc, que actian como un circulo vicioso, las mujeres no se
preparan debido a los roles asociados a las tareas domésticas, por lo que no
poseen experiencia, lo que impide acceder a determinados cargos propios de
toma de decisiones. Adicionalmente, en el mundo del poder al ser un mundo
de hombres, las mujeres son vistas como “excepciones”, no como colegas
sino como mujeres, por lo que deben comportarse como hombres o

resignarse a ser invisibles.?%

B. SUELO PEGAJOSO

Por su parte, la expresidon “suelo pegajoso”, hace referencia a las
circunstancias sociales y culturales, que impiden que las mujeres despeguen

y puedan desarrollar un proyecto de vida, “agrupa las fuerzas que mantienen

9201

b

a tantas mujeres atrapadas en la base de la piramide economica
circunstancias tales como el trabajo maternal y las responsabilidades
familiares y domésticas, actian como una superficie pegajosa que impide

que las mujeres surjan y se realicen conforme a su proyecto personal.

Es decir, las tareas domésticas, la maternidad, el cuidado de hijos, adultos
mayores, impiden a las mujeres desprenderse de esa superficie pegajosa y
cuando lo hacen, la mayoria choca con el “techo de cristal” que es esa barrera
invisible que representa los prejuicios sobre la capacidad de las mujeres para

desempefiarse de manera profesional®®,

200 GALLEGO MENDEZ, M.T., “Feminismo y politica: sobre €l criterio de paridad”, en: AA.VV., Autoras
y protagonistas, Pilar Pérez Cant6 y Elena Postigo Castellanos (eds), Universidad Autéonoma de Madrid,
Madrid, 2000, pp. 385-396.

21BURIN, M., El techo de Cristal, En (consultado el 14 de julio de 2015), disponible en:
http://www.stecyl.es/Mujer/el_techo_de_cristal.htm#1

202Para ilustrar mejor la manera como actuian y afectan la vida de las mujeres los fendmenos de “techo de
cristal” y “suelo pegajoso” se puede consultar un estudio sobre las mujeres en la investigacion: TORRES

132



http://www.stecyl.es/Mujer/el_techo_de_cristal.htm#1

C. MASA CRITICA

Este término se refiere al porcentaje de mujeres que debe existir en

una determinada estructura de poder para lograr verdadera influencia, de tal

manera que si este porcentaje no se logra, la estructura de poder permanece

nalterable. En la IV Conferencia Mundial de Naciones Unidas sobre las

Mujeres, celebrada en septiembre de 1995 en Beijing, se determind que para

que las mujeres puedan influenciar dentro de cualquier 6rgano de poder, se

requiere una presencia de al menos un 30%.

Ahora bien, el fundamento juridico que avalaria la adopcion de

la democracia paritaria, en el sentido de establecer un equilibrio en la

presencia de hombres y mujeres en los espacios de poder y toma de

decisiones se basaria en las siguientes premisas:

En primer término, el argumento mas fuerte y concluyente es el
derecho a la igualdad. Derecho a la igualdad sustancial en cabeza de
las mujeres a tomar parte efectiva en las decisiones que afectan al
conjunto de la sociedad. Derecho a no ser discriminadas en razén a la
pertenencia a su sexo, por el simple hecho de que tradicional e
injustamente la politica es un mundo de hombres.

Adicionalmente, se considera que es necesario aumentar la
participaciéon de las mujeres en las esferas de poder y toma de
decisiones en tanto en cuanto la pertenencia al sexo femenino es una
circunstancia inmutable. Es decir, en principio, la pertenencia a un

sexo determinado no es una circunstancia de libre eleccion; y

GONZALES, O. Y BERNADETTE, P., “Techo de cristal y suelo pegajoso, la situacion de la mujer en los
sistemas Aleman y espafiol de ciencia y tecnologia”, Revista CTS, n° 18 Vol 6, agosto 2011, pags 35-59.

133



adicionalmente, también en principio, dicha pertenencia a un sexo no
se puede modificar por la voluntad del individuo®®.

- Los espacios de poder y de toma de decisiones son ambitos de dificil
y limitado acceso, es decir hay un niumero escaso de lugares a ocupar
y por lo tanto, limitado es el nimero de personas que pueden ejercer
dichas responsabilidades. Precisamente por esta caracteristica, es que
se requiere la adopcion de medidas especiales que faciliten el acceso
de las mujeres a estos espacios, porque son pocos y ya estan ocupados
por los hombres. Para que los intereses de las mujeres sean trasladados
a los espacios de toma de decisiones. Si bien es cierto, como ya se ha
mencionado, no se considera que existan intereses exclusivos de las
mujeres en sentido estricto, si existen algunos asuntos que por
desconocimiento, o porque han sido considerados de menor
importancia, no han llegado a ser discutidos en las esferas de poder,
por lo que al haber mas mujeres decidiendo, esos asuntos seran
examinados, el debate se enriquecerd y las decisiones adoptadas seran
mas eficaces.

- Por la legitimidad de las decisiones, teniendo en cuenta que los
destinatarios de las decisiones que se adoptan en las estructuras de
poder son hombres y mujeres, es necesario que dichas decisiones sean
adoptadas tanto por hombres como mujeres. Esto refuerza la eficacia

de dichas decisiones.

II1. EVOLUCION DE LAS REIVINDICACIONES POR EL
REPARTO EQUILIBRADO DEL PODER

203 En los dos casos se hace la salvedad, en principio, pues dados los avances médicos hoy en dia es posible
determinar el sexo de los embriones y adicionalmente, existen operaciones de cambio de sexo, sin embargo
estas circunstancias no alteran el argumento, pues siguen siendo excepcionales.
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Como ya se menciono, a partir de reconocimiento del derecho al sufragio
femenino, y ante las desigualdades que se han presentado en el gjercicio efectivo de
este derecho, es decir, en relacion con la baja presencia de mujeres en los espacios
de poder y toma de decisiones, han surgido diferentes propuestas de solucion, las

cuales se pueden enmarcar en lo que se ha denominado acciones positivas®*.

Las acciones positivas, son la puesta practica de la igualdad real,
corresponden a una valoracion y respuesta juridica ante las diferencias relevantes, y
comportan una estrategia para combatir la discriminacion o sus efectos, en favor de
los colectivos que la sufren, en este caso en concreto, a favor de las mujeres. A pesar
de que se configuran como tratos desiguales —excepcion a la igualdad formal-, no
son considerados tratos discriminatorios, en tanto en cuanto persiguen una finalidad

legitima, como es garantizar el derecho a la igualdad real de las mujeres.

Las acciones positivas también son utilizadas con el fin de proteger y
garantizar los derechos a las minorias, calificacion que se suele dar a las mujeres. En
cuanto a la categoria mujeres como minoria es preciso sefialar que
cuantitativamente, las mujeres no constituyen una minoria, ya que porcentualmente
en el mundo hay mas mujeres que hombres, sino teniendo en cuenta su menor poder
econdémico, politico, juridico, etc, es decir las mujeres constituyen una minoria en
términos cualitativos. Ahora bien, hemos sefialado que es preciso dar a las mujeres
una significacion diferente a la de minoria, grupo o colectivo desaventajado teniendo
en cuenta las especiales caracteristicas, origenes y causas de la discriminacion por

razon de sexo.

204 Para un estudio profundo sobre las acciones positivas, ver: ARANDA ALVAREZ, E. Cuota de mujeres
y régimen electoral. Cuadernos “Bartolomé de las Casas No. 19.UC3M, Dykinson, Madrid, 2001;
BARRERE UNZUETA, M. A., Discriminacion, Derecho antidiscriminatorio y accion positiva en favor de
las mujeres, Civitas, Madrid, 1997; GIMENEZ GLUCK, D., Una manifestacion polémica del principio de
igualdad. Tirant lo Blanch. Valencia. 1999; REY MARTINEZ, F, El derecho fundamental a no ser
discriminado por razén de sexo, Mc Graw-Hill, Madrid, 1995, principalmente.
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Por otra parte, se encuentran las medidas de discriminacion inversa o
favorable, las cuales son ventajas constituidas en beneficio del grupo desfavorecido,
para nuestro caso, las mujeres, pero que originan un dafio a terceros, a los

integrantes del otro sex0?*

. Es decir, se justifica que hombres y myjeres sean objeto
de tratamiento diferenciado en virtud de los objetivos de igualdad, pero hay que
resaltar que esta excepcion a la igualdad formal incluye una caracteristica de
temporalidad; pues la diferencia de trato es valida a modo de transicion, para romper
con el pasado, una vez la situacion social sea modificada, las medidas deben ser

retiradas. Dentro de esta categoria se encuentran las cuotas femeninas.

A. CUOTAS DE PARTICIPACION FEMENINA

Las denominadas cuotas de participacion femenina, consisten en una
excepciodn a la igualdad formal, son instrumentos juridicos que se han creado
con el fin de corregir y eliminar las desigualdades existentes en la sociedad,
especificamente en cuanto a los grupos y colectivos y eliminar asi las

discriminaciones.

Las cuotas se enmarcan dentro de las politicas de igualdad que se denominan
acciones positivas, ya que tienen unos rasgos muy determinados, pues la medida
afecta al derecho a la igualdad en cuanto admite una excepcion a la igualdad formal

por motivos legitimos y justificados, razon por la cual no se considera

205Como producto de la evolucién de la igualdad y ante la realidad social, tenemos la calificacién del factor
sexo como causa especifica de discriminacion, es decir, se presume ilegitima toda diferenciacion de trato
originada en el sexo. Existe una presuncion de discriminacién cuando se esta ante este factor de
diferenciacion. En las sociedades democraticas, se considera el sexo como un criterio especialmente odioso
0 sospechoso, y por tanto ha sido consignado dentro de sus ordenamientos como factor especifico de no
discriminacion, razén por la cual se prohibe; de tal forma que cuando se estd ante un trato diferente en
virtud de la pertenencia a uno u otro sexo, debe realizarse por parte del operador juridico, un analisis
estricto, para determinar si se esté frente a un trato discriminatorio. Este andlisis es complejo, pues en virtud
de la igualdad material, se advierte que es posible un trato diferente, como excepcion a la igualdad formal,
sin que este trato constituya una discriminacion. David Giménez Gluck indica que: “Esta significativa
intensificacion del juicio de igualdad, no obstante, tiene un efecto juridico muy interesante: la inversion de
la carga de la prueba. Es el que produce la desigualdad el que ha de demostrar que no existe un trato
discriminatorio”. GIMENEZ GLUCK, D., Una manifestacion polémica del principio de igualdad, Tirant
lo Blanch, Valencia. 1999, p.42.
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discriminatoria; y ademas por qué obedece a desigualdades originadas en factores

que son inmodificables para quien los posee, por ejemplo la raza o el sex0?*®.

De acuerdo con la doctrina, las cuotas de participacion femenina son medidas
de discriminacion inversa, que tienen como finalidad favorecer y aumentar la
participacion de la mujer, en este caso concreto, dentro del campo de la politica y el
ejercicio de poder’®’. Las cuotas son vistas como trampolines a la igualdad, pues
buscan reducir un atraso en materia de representacion y participacion de las mujeres
en la toma de decisiones. Por esta razon, las cuotas son herramientas temporales,

que se supone deben desaparecer una vez alcanzada la igualdad.

Las acciones positivas cuyo fin es aumentar la participacion de la mujer en el
campo de las decisiones politicas, pueden adoptar diversas formas, por lo que

pueden clasificarse teniendo en cuenta los diferentes momentos de su aplicacion:

- Previo el proceso electoral, es el caso de las medidas adoptadas por los

partidos politicos en la conformacion de sus 6rganos internos;

206 RUIZ MIGUEL, A., “Discriminacién inversa e igualdad”, El concepto de igualdad, Amelia Valcarcel
(comp.) Editorial Pablo Iglesias. Madrid, 1994, p. 80-82.

207 Las medidas de discriminacién inversa buscan favorecer a un colectivo, pero que causa un dafio o
perjuicio a los terceros que no pertenecen a dicho colectivo. En este sentido, las cuotas constituyen
discriminacion inversa, al reducir las posibilidades de participaciéon al sexo masculino, en esto radica el
perjuicio, en una disminucién de posibilidades. Al respecto Barreré Unzueta, manifiesta: “En definitiva,
suponiendo que la norma que establece la alternancia de candidaturas entre hombres y mujeres en las
listas electorales se considere una medida de accion positiva (esto es, admitiendo que, a pesar de que
<<formalmente>> no se trate de diferente manera a las personas de uno y otro sexo, la finalidad de la
norma sea favorecer a las mujeres para ser candidatas), dificilmente se podra argumentar que se trata de
una medida de discriminacion positiva o inversa, si por tal se entiende la que tiene como <<forzosa
contrapartida un perjuicio claro y evidente>> consistente, bien en contravenir el principio sacrosanto de
la <<meritocracia>>. He aqui, pues, un caso en el que la mala fama de las cuotas, paradigma de la
discriminacion inversa, contagia indebidamente la ilegitimidad a la accion positiva”. BARRERE
UNZUETA, M. A., Discriminacion, Derecho antidiscriminatorio y accion positiva en favor de las mujeres,
Madrid, Civitas. 1997, p. 104.
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- Enel proceso electoral®®®

, cuando se trata de proveer cargos por eleccion,
ya sea en la elaboracion de las candidaturas o en la eleccion propiamente
dicha asegurando un nimero determinado de plazas;

- Enelevento de cargos por designacion.

Las cuotas, también pueden ser clasificadas de acuerdo con el origen de su
iniciativa, es decir si son impuestas por ley o si son adoptadas voluntariamente.

Conforme con esta ultima clasificacion, encontramos:

1. Cuotas obligatorias.

Existen cuotas que son impuestas mediante normas vinculantes, a través de
la legislacion electoral y por lo tanto son obligatorias, dentro de esta categoria,

encontramos diferentes clases de medidas, que varian de acuerdo con su aplicacion,

a. En la elaboracion de las listas de candidatos.

Creadas por normas juridicas, donde se determina que una lista de
candidatos debe incluir un porcentaje determinado de mujeres. Este sistema consiste
en que la lista de candidatos debe contener un minimo porcentual de candidatas,
dicho porcentaje es fijado por la ley; y también la ley fija la sancion que acarrea el
hecho de no cumplir tal disposicion. Por ejemplo puede disponerse una cuota del
30%, es decir la lista electoral debe estar conformada, al menos por un 30% de
candidatas, de no ser asi no se tendra en cuenta la lista, o se sancionara

econdmicamente al partido o grupo politico que la presenta. En los casos de listas

208 De acuerdo con Teresa Freixes, cuando la cuota consiste en la reserva de un determinado porcentaje
dentro de las listas electorales para las mujeres, se trata de igualdad de oportunidades; cuando la cuota
consiste en la reserva de un nimero de plazas o escafios en los érganos parlamentarios, estamos ante
igualdad deresultados. Ver Dictamen de fecha 15 de febrero de 1999, elaborado por Teresa Freixes Sanjuan
a peticion de Micaela Navarro, diputada por el Partido Socialista, en relacion con la constitucionalidad de
la adopcion de medidas de accion positiva que garanticen la paridad hombre/mujer en las listas electorales
53.
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sin voto preferente, es necesario que para que esta cuota porcentual resulte efectiva,
la ley establezca la obligacion de situar a las candidatas en puestos con posibilidades
reales de ser elegidas, porque la practica ha demostrado que para cumplir la ley, los
partidos incluyen el porcentaje de mujeres en los Gltimos puestos de la lista, donde

no tienen posibilidades de salir electas.

Dentro de los paises que han adoptado esta clase de legislacion, se encuentra
Bélgica, que mediante ley de 24 de mayo de 1994, establecioé una cuota porcentual
para las listas de candidatos: Los partidos debian incluir un 25% (inicial), este
porcentaje ha variado a 33 % de candidatas para todas las elecciones municipales.
En caso de incumplimiento de esta cuota, la ley dispone que los puestos que
deberian corresponder a las mujeres, permaneceran en blanco, asi el numero de
candidatos de la lista se vera reducido. La mayor critica a esta ley por parte de la
doctrina, consiste en que no se determina “la posicion” en que han de aparecer las
candidatas en las listas, y la experiencia ha demostrado que generalmente han sido
colocadas en los ultimos lugares, donde existen minimas posibilidades de ser

elegidas®®’

, por lo que este sistema resulto ineficaz, ya que la sola introduccion de
un sistema de cuotas no logré el resultado deseado. La Constitucion Belga fue
reformada en 2002, consagrando la igualdad entre hombres y mujeres y el acceso
igual a los mandatos electivos y publicos. Posteriormente se realizé una reforma a
la normativa electoral, donde se dispone que los dos primeros candidatos de cada
lista debe ser de diferente sexo y la diferencia en el nimero de candidatos de cada

sexo en las listas, no puede ser superior a uno?'°,

209 FREIXES SANJUAN, T., “El impacto diferencial de los sistemas electorales en la representacion
politica de las mujeres” en AA.VV., Hacia una democracia paritaria: analisis y revision de las leyes
electorales vigentes, (Dir. Paloma Saavedra). CELEM. Madrid, 1999, pag. 94; y, Parlamento Europeo,
“impacto diferencial de los sistemas electorales en la representacion politica femenina” Direccion General
de estudios de la mujer. Serie derechos de la mujer. W-10. En: (consultada el 98 de octubre de 2015)
Disponible en: http://www.europarl.europa.eu/workingpapers/femm/w10/1_es.htm

210 MARTINEZ ALARCON, M., Cuota electoral de mujeres y derecho Constitucional, Congreso de los
Diputados, Madrid, 2007, p.64.
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Por su parte, Francia tuvo una legislacion de cuotas para las elecciones
locales, donde las candidatas debian ocupar al menos el 25% de la lista, al consagrar
que las listas de candidatos no pueden contener mas del 75% de personas del mismo
sexo. El Consejo Constitucional Francés, mediante sentencia 82-146 DC de 18 de
noviembre de 1982, declard contraria a la Constitucion dicha cuota, bajo los
argumentos como la ruptura de la soberania nacional y del principio de democracia

representativa’!!

. En 1998 nuevamente se intenta una reforma con el proposito de
introducir la paridad, pero el Consejo Constitucional mediante Decision 98-407 DC,
del 14 de enero de 1999, reiterd los argumentos utilizados anteriormente y declar6
inconstitucional el texto legal. El caso Francés, es particular, pues para hacer posible
medidas favorecedoras de la paridad, fue necesaria una reforma Constitucional®!?, a
la cual le siguid la aprobacion de una ley dentro de la cual se introdujo la paridad de
hombres y mujeres en las listas electorales y una sancion econdmica para los

partidos politicos ante el incumplimiento®!3.

Dentro de la cuota consistente en un porcentaje minimo de mujeres en las
listas electorales, debe mencionarse una modalidad especial que se puede presentar
y que busca garantizar que las mujeres sean incorporadas dentro de las listas en
puestos donde tengan posibilidades reales de ser elegidas, me refiero al cominmente
denominado sistema cremallera. En este sistema, ademas de ordenarse por ley la

presencia minima de un porcentaje de candidatas en las listas electorales, se

211 En relacion con el paso de cuotas a paridad en el caso Francés, ver: FAVOREU,L. “Principio de Igualdad
y representacion politica de las mujeres. Cuotas, paridad y Constitucion”...op.cit., pags 13-28; y, JENSON,
J. Y VALIENTE FERNANDEZ,C., “El movimiento a favor de la democracia paritaria en Francia y
Espafia”, Revista Espaiiola de ciencia politica, No. 5, Octubre, 2001, pags, 79-110.

212 E] articulo 3 Constitucional Francés fue afiadido asi: “La ley determina las condiciones en que se
organiza el acceso igual de mujeres y hombres a los mandatos electorales y a las funciones electivas .
También en Portugal se llevo a cabo una reforma constitucional (art. 109) para permitir la adopcion de
medidas de accion positiva en materia electoral, consagrando que la participacién directa y activa de
hombres y mujeres en la vida politica constituye una condiciéon y un instrumento fundamental de la
consolidacion de la democracia.

213 Sobre el caso Francés, se puede consultar, entre otros, especialmente FAVOREU,L. “Principio de
igualdad y representacion politica de las mujeres. Cuotas, paridad y Constitucion”, ....op.cit, pag. 13-28,
FREIXES SANJUAN, T.“El impacto diferencial....op. cit. pag. 83-115;y, ELVIRA, A., “representacion y
Sexo”, en Cuadernos de Derecho Publico, no. 9, enero-abril 2000, pp. 131-149.
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determina que los individuos de ambos sexos deben aparecer de modo alterno en la
conformacion de la lista, un hombre, una mujer, un hombre una mujer y asi

sucesivamente, por lo que ha recibido tal calificativo.

Este sistema se implementod en Italia, pero fue declarado contrario a la
Constitucion por parte de la Corte Constitucional Italiana, mediante Sentencia 422
del 12 de septiembre de 1995, al considerar que tales medidas reemplazaban la
igualdad de oportunidades por la de resultados®'*. Dicha postura del 6rgano
Constitucional Italiano fue posteriormente modificada mediante el pronunciamiento
49/2003 al rechazar una cuestion de inconstitucionalidad presentada contra la ley
regional nim 21 del 13 de noviembre de 2002 del Valle d’ Aosta, la cual disponia la
obligacion de que la lista de candidatos al Consejo regional tuviera candidatos de
ambos sexos. Lo argumentos de la Corte Constitucional Italiana basicamente se
fundan en el hecho de que la medida se aplica en una fase previa a la eleccion, con
cual no se afecta el derecho al sufragio y ademas porque no se crea un vinculo
obligatorio donde las mujeres elegidas representen a las mujeres y los hombres
elegidos representen los intereses de los hombres. La Constitucion Italiana fue
reformada mediante Ley nim 1 de 2003, en el sentido de consagrar la posibilidad
de adoptar acciones positivas y promover la paridad de oportunidades entre hombres

y mujeres? .

En Espafia, la Ley Orgénica 3 de 2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres, cuyo objetivo es la igualdad de oportunidades

entre hombres y mujeres y la eliminacion de las discriminaciones por razon de sexo,

214 FREIXES SANJUAN, T. “El impacto diferencial....op. cit. pag. cit.94. En relacién con este punto,
Maria Vittoria Ballestrero, sefiala que la reserva de un porcentaje minimo de candidatos de cada sexo en
las listas electorales no garantiza a ninguno de los sexos un puesto dentro de la lista, s6lo garantiza iguales
condiciones para la competicion electoral al recuperar una desventaja en los puntos de partida.
BALLESTRERO, M.V, “Acciones positivas. Punto y aparte”, (trad. Manuel Atienza y Juan Pérez Lledo),
Doxa 19, 1996, pags, 104-105.

215 Para conocer el caso Italiano, ver: MARTINEZ ALARCON, M., Cuota electoral de....,op. Cit. Pp. 71-
80.
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realizando la igualdad sustancial que consagra el articulo 9.2 Constitucional,
incorpora el principio de “composicion o presencia equilibrada”, que significa que
se debe asegurar la presencia de mujeres y hombres de forma que, en el conjunto a
que se refiera, las personas de cada sexo no superen el sesenta por ciento ni sean
menos del cuarenta por ciento. Dicho margen establecido entre el cuarenta y el
setenta por ciento de personas de cada sexo, supone lo que se ha denominado una
“cuota neutra de género™?!'®. Al respecto la Sentencia del Tribunal Constitucional 12
de 29 de enero de 2008, declard la constitucionalidad de la formula de la presencia

equilibrada?!”.

b. Participacion en los cargos por designacion o nombramiento.

Existe también la posibilidad de establecer cuotas o cupos en favor de las
mujeres en &mbitos publicos donde los cargos no son provistos mediante elecciones
populares, sino a través de nombramientos o designaciones directamente. Tal es el
caso de Finlandia, donde una ley de 1985, posteriormente reformada en 1995,
dispone que tanto mujeres como hombres deben participar en comités y demas
organos consultivos de la manera mas igualitaria posible, determinando que al
menos un 40% de ambos sexos debe estar representado. En Dinamarca, por su
parte, todas las actuaciones del gobierno y de los érganos estatales deben tener
planes de accion positiva para que exista una representacion equilibrada de mujeres

y hombres.

216 SALDANA DIAZ, M. N., La participacion equilibrada de género en el ambito autonémico: balances y
perspectivas, en “Formacion y objeto del derecho antidiscriminatorio de género: perspectiva sistematica de
la igualdad desde el derecho publico”, Manuela Mora Ruiz (dir), Atelier, 2010, p. 120.

217 A efectos de conocer los analisis doctrinales a la STC 12 de 2008, vid: BIGLINIO CAMPOS, Paloma,
Variaciones sobre la listas electorales de composicion equilibrada, comentarios a la STC 12/2008, Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, Num. 83, 2008, pp. 277 a 299, MARTINEZ ALARCON, M.,
Comentario a la STC 12/2008, de 29 de enero, sobre la Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, Teoria y realidad Constitucional, nim. 22, 2008, pp. 605-624.
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En el caso de Espaia, la Ley organica 3 de 2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres, en su articulo 16, dispone:
“Nombramientos realizados por los poderes publicos. Los poderes publicos
procurardn atender al principio de presencia equilibrada de mujeres y
hombres en los nombramientos y designaciones de los cargos de
responsabilidad que les correspondan” (resaltado fuera de texto). Pareciera
que la disposicion no contiene un mandato sino un objetivo a cumplir en la
mayor medida de lo posible, sin embargo, mas adelante la misma ley dota de
fuerza el mandato al disponer que el Gobierno atendera el principio de
presencia equilibrada en los nombramientos que le corresponda (arts. 52, 53

y 54).

c. Reserva de escarios.

Esta es la cuota de participacion femenina mas estricta, pues comporta una
mayor afectacion a la igualdad formal, pues se asegura la presencia de un niimero
determinado de candidatas mediante la reserva o separacion de escafios o puestos a

proveer en las asambleas, en el Congreso u 6rgano de que se trate.

En la practica, estas medidas niegan el acceso en un porcentaje determinado,
segun la cuota, de los puestos en el parlamento u organismo, a los hombres, s6lo por
razon de su sexo, para adjudicarselo a las mujeres, motivo por el cual son muy

criticadas y tachadas de discriminatorias.

Esta medida ha sido adoptada en paises como Bangladesh, Burkina Faso,

218

Uganda y Tanzania~'°. En este ultimo pais, se reservan 15 escafios en el parlamento

218 SALAZAR BENITEZ, O. “Las cuotas femeninas en cuanto exigencia de la igualdad en el acceso a los
cargos publicos representativos”, Revista de Derecho Politico, no. 48-49, 2000, pag. 419.
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para que sean ocupados por mujeres’!®. En Nepal, de conformidad con el articulo
114 de la Constitucion, se reserva un 5% de los escanos del Parlamento a las

mujeres, y en Angola, desde 1986, se reserva el 15% de puestos en la Asamblea®?’.

Uno de los tltimos casos que deben resaltarse es India, donde en 2010 se
aprobo la reserva de un tercio de los escafios del parlamento para ser ocupado por

mujeres.

2. Cuotas Voluntarias

Estas practicas en favor de la igualdad de la mujer, buscan, sobretodo,
asegurar la presencia de la mujer en el debate politico, y se presentan al interior de

los partidos y grupos politicos.

Los partidos y grupos politicos incluyen estas medidas dentro de sus planes
porque realmente hay un compromiso con la igualdad; o, porque observan que el
tener en cuenta a las mujeres, en la actualidad, comporta una eficaz maniobra
electoral; también influye el llamado “efecto contagio”, que consiste en que si un

partido aplica esta politica, los demas “por estrategia”, también lo hacen.

Evidentemente el papel de los partidos politicos es fundamental dentro de las
elecciones y la democracia en general, puesto que son ellos los interlocutores
permanentes entre los gobernantes y la sociedad, y quienes de manera principal,
presentan las candidaturas a los cargos de eleccion popular. Es preciso aclarar que
esta modalidad de cuota en los partidos politicos, sélo contempla el caso en que las

cuotas son adoptadas de manera voluntaria por parte de la organizacion politica, por

219 Union interparlamentaria grupo Espafiol, La participacion de la mujer en la vida politica y en el proceso
de toma de decisiones. Cortes Generales. Madrid. 1988, p. 28.

220 ELIZONDO, A. “Partidos politicos y mujeres” en: AA.VV., Mujeres en politica. Edurne Uriarte y
Arantxa Elizondo (coord.), Ariel, Barcelona, 1997, p.107.
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cuanto, ante la circunstancia que las cuotas sean impuestas por la ley, corresponderia

logicamente a la legislacion electoral, como se menciono en el apartado anterior.

Esta medida consiste en que los partidos politicos por verdadero compromiso
con la igualdad, como arma electoral, estrategia interna o por el efecto influencia
(efecto contagio-, ya que otros partidos la adoptan), de manera voluntaria establecen
cuotas 0 minimos de participacion de mujeres en sus organos internos y/o en la
conformacion de listas electorales, incluso, crean unidades o comisiones en el
ambito de su organizacion interna, especializadas en el tema de la igualdad de
género. Ademas, estas cuotas pueden ser aplicadas de manera informal, sin que
exista prescripcion o reglamentacion alguna; o, consignando expresamente dichas

medidas, en los estatutos de la organizacion politica.

En relacion con la adopcion voluntaria, por parte de los partidos politicos, de
cuotas para favorecer la participacion y presencia de la mujer en los cargos y 6rganos
de decision politica, y de acuerdo con lo expuesto, cabe la posibilidad de sostener
que este sistema constituye la mejor opcion, en la medida en que es la menos
problematica, pues es el mecanismo mas idoneo para educar en la igualdad. Se
considera que teniendo en cuenta la importancia que cobran los partidos politicos en
las democracias actuales, es a partir de éstos desde donde se pueden lograr cambios
sustanciales en cuanto a la participacion politica de la mujer, es la mejor manera de
educar a la sociedad en igualdad, y para esto los partidos deben permitir y facilitar
la incorporacion de més mujeres y suministrar la estructura para que las mujeres
tengan acceso a ella y puedan ejercer cargos que impliquen ejercicio de autoridad y
liderazgo dentro de las organizaciones y para ser presentadas como candidatas a los

cargos de eleccion popular.

En cuanto a experiencias de este tipo, encontramos varios paises, todos con

excelentes resultados, esta por ejemplo Suecia que dentro de la Union Europea
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ocupa el primer lugar en cuanto a presencia de mujeres en sus instituciones, por
encima de los paises que han adoptado cuotas electorales mediante ley. En este Pais
los partidos politicos tienen un acuerdo interno en el cual adoptan el sistema
cremallera en las listas electorales y es por eso que Suecia ocupa el primer lugar de

mujeres elegidas en todos los niveles.

También han optado por este tipo de medidas Dinamarca, Alemania, Espana,
Irlanda. Hay que aclarar que las medidas han variado en cuanto a la practica, por
ejemplo se pueden adoptar cuotas en la conformacion de 6rganos internos, o en la
confeccion de las listas electorales, donde también voluntariamente se puede optar

por el sistema cremallera.

Generalmente la adopcion voluntaria de cuotas ha sido implementada de
manera inicial por parte de los partidos de izquierda, siendo seguidos posteriormente

por las demas organizaciones®?’.

En Dinamarca, uno de los primeros paises donde se utilizd este
instrumento, el Partido Socialista Popular estableciéo en 1977, que en sus

organos y asambleas electorales, hombres y mujeres debian estar

221En Espafia, la iniciativa parte del Partido Socialista Obrero Espafiol y es secundado por Izquierda Unida,
con lo cual el porcentaje de mujeres en el parlamento espafiol aumentod considerablemente. Bajo el gobierno
del PSOE se creo el Instituto de la Mujer. Partido que ademas ha incluido su compromiso con la igualdad
de sexos en sus estatutos. El Titulo I Capitulo I Articulo 9 literal K de los Estatutos del PSOE, disponia:
“El Partido se pronuncia por la democracia paritaria entre hombres y mujeres y, en consecuencia adopta el
sistema de representacion en virtud del cual ningin sexo tenga menos del 40% ni mas del 60% de
representacion en cualquier érgano de direccion, control o ejecutivo del Partido. Estd proporcion serd
aplicable a la composicion de las candidaturas electorales, tanto en la integridad de la lista como en el
conjunto de puestos sobre los que exista prevision de resultar electos. Se invalidaran o no se ratificaran por
los 6rganos correspondientes aquellas listas que no cumplan lo establecido en este apartado. Cualquier
excepcion a esta norma debera ser autorizada por el organo competente, previo informe motivado ”. En la
actualidad, posterior a la reforma estatutaria de 2012, se consagra el principio de composicion equilibrada
dentro del procedimiento de eleccion de drganos del partido, para la eleccion de delegados, representantes
y comités. Disponible en la pagina web oficial del Partido, www.psoe.es (visitada 20-10-2015).
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representados al menos en un 40%, esta medida ya no estd vigente, pero en

la practica se sigue aplicando??.

Por su parte, el Partido Socialdemdcrata Aleman, posee una cuota del
40%, tanto para los oOrganos internos del partido, como para los de

representacion electoral??.

B. DEMOCRACIA PARITARIA

La democracia paritaria pretende transformar el concepto abstracto de
ciudadania, de tal manera que la democracia sea un concepto inclusivo con las
mujeres, por tanto, mientras las acciones positivas son instrumentos para luchar
contra las discriminaciones de diversa indole, la democracia paritaria constituye un

mecanismo exclusivo para luchar contra la discriminacion por razon de sexo.

Inicialmente las acciones positivas consistentes en cuotas de participacion
femenina constituyeron un fin en si mismo, ya que buscaban un aumento de la
presencia femenina en las esferas de poder y toma de decisiones. En la actualidad,
debido a que las reivindicaciones han cambiado y ahora se demanda una presencia
igual para mujeres y hombres, las cuotas dejan de ser una finalidad y pasan a

constituir un medio para lograr la paridad o democracia paritaria®®.

La idea de la paridad fue propuesta por primera vez hacia 1884, por una

feminista francesa llamada Hubertine Auclert, quien pedia la extension del sufragio

222 LEIJENAAR, D. Como conseguir una participacion igualitaria de mujeres y hombres en la adopcion de
decisiones politicas. Comisién Europea. Direccion General de Empleo, Relaciones Laborales y asuntos
sociales. Luxemburgo. 1997, p. 46.

223 {dem, p. 47.

224 Tanto las cuotas como la democracia paritaria surgen con el mismo objetivo, luchar contra la desigualdad
entre hombres y mujeres, pero las cuotas constituyen un medio, debido a su temporalidad, la paridad
constituye un fin, aunque no sélo a través de las cuotas se puede conseguir la paridad.
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“universal” para las mujeres y también solicitaba que las asambleas estuvieran

compuestas ““por tantas mujeres como hombres™?%°,

El concepto de democracia paritaria, surge en el seno del Consejo de Europa
durante el seminario: “El principio democratico de la representacion igualitaria. 40
afios de actividades en el Consejo de Europa”, celebrado en Estrasburgo el 6 y 7 de
noviembre de 1989, donde se adopt6 una declaracion relacionada con la igualdad
de mujeres y hombres y se involucra la democracia. Posteriormente se realiza,
también a iniciativa del Consejo de Europa un seminario sobre igualdad, con dos
temas, los derechos de la mujer y democracia; y, el papel de las mujeres en la

democracia europea®?®.

También, en el marco del Consejo de Europa, a través de un grupo de
especialistas sobre la igualdad y la democracia establecido en 1993, en un informe

1227, se sefial6 que la paridad en la toma de decisiones es una cuestion de justicia

fina
y equidad, asi como un requisito para el buen funcionamiento de la democracia. Se
establecio que: “Ningun sistema politico sera verdaderamente democratico si no
considera la igualdad entre las mujeres y los hombres como uno de los elementos
constitutivos del sistema politico, del mismo modo que el sufragio universal, la

separacion de poderes y la responsabilidad del gobierno” **3.

225 Seglin Agacinski, Hubertine Auclert no reivindicaba solamente el fin del monopolio masculino del poder
y el reconocimiento del derecho al sufragio para la mujer, “Se trataba de una idea totalmente inédita; la de
un reparto del poder politico entre hombres y mujeres. Lo importante para Hubertine era que la igualdad
politica que reclamaba debia significar el reconocimiento de las mujeres como tales, como la otra parte del
pueblo soberano. Hombres y mujeres debian en consecuencia constituir, juntos e igualmente, el cuerpo de
electores y elegidos”. AGACINSKI, S. Politica de Sexos, op.cit. pag. 155-156.

226 Para ver un importante estudio en torno al concepto de democracia paritaria, ver: SUBIRATS, M.,
GALLEGO MEDINA, M.T., “Democracia paritaria, recorrido histérico y planteamiento actual”, en;
AA.VV., Hacia una democracia paritaria. Analisis y revision de las leyes electorales vigentes, Paloma
Saavedra Ruiz (Dir.), CELEM, Madrid, 1999, pp. 43-62.

227 Informe final de actividades del grupo de especialistas sobre igualdad y democracia, publicaciones del
Consejo de Europa, ISBN 92-871-2977-0.

28BUSTELO GARCIA DEL REAL, C. “Las ideas en que se sustenta la politica de igualdad entre mujeres
y hombres en la Union Europea. Su influencia en la IV conferencia Mundial de Beijing” en AA.VV., Las
mujeres en el mundo de hoy, situacion y politica de los gobiernos, Escuela libre editorial, Madrid, 1997,
p-43.
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Evidentemente resulta injusto verificar que la mayoria de los 6rganos e
instituciones de ejercicio de poder y toma de decisiones a nivel mundial estdn
regidos por varones. Por tanto, la idea de la “democracia paritaria” parte del hecho
de que las mujeres constituyen el 50% de la poblacion, la mitad de inteligencias, la
mitad de capacidades, etc., por tanto su exclusion implica una pérdida para la
sociedad en general?”. Adicionalmente los partidarios de la paridad son muy
criticos con el universalismo®°, pues segin ellos, la concepcion “neutra” de
individuo es discriminatoria al representar Unicamente al sexo masculino, lo que ha
generado que las estructuras de poder estén edificadas bajo valores masculinos, por
lo que se demanda el reconocimiento de la naturaleza sexuada del ser humano?'.
Lejos de dividir se entiende que la democracia paritaria pretende incluir a las

mujeres 32,

La Comision de Derechos de la Mujer e Igualdad de Oportunidades, del
Parlamento Europeo, define la democracia paritaria como igualdad de participacion
entre mujeres y hombres en los 6rganos de decisiones politicas, determina que:
“Paridad no solo significa una mayor participacion de la mujer en el proceso de

toma de decisiones, sino que también implica el reconocimiento del cambio social

229 De acuerdo con la paridad, el poder politico debe ser repartido segiin la composicién de la sociedad,
“Las “paritarias” quieren que todas las listas electorales se establezcan respetando una proporcion del 50%;
la idea que hay detras es que el poder politico debe estar perfectamente repartido y que la discriminacion
pasada, que todavia subsiste contra las mujeres, solo se podra rectificar por medio de la ley”. SCOTT, J.,
“La querelle des femmes a finales del siglo XX,”, Antropologia y Fuentes Orales, No. 22, 1999, p. 14.

230 Basicamente, segin el universalismo, bajo la categoria “neutra” y objetiva de ciudadano, garantiza el
acceso al ejercicio del poder para mujeres y hombres, con lo cual la igualdad formal se encuentra
garantizada.

BISCOTT, J., “La querelle des femmes a finales del siglo XX,”, Historia, Antropologia y Fuentes Orales,
No. 22, 1999, p. 18.

B2“La paridad, como cumplimiento y consecucion de la igualdad sexual, deriva del hecho de que las
mujeres y los hombres son dos componentes —con igual dignidad- de la raza humana. EI corolario de este
cambio de paradigma es la exigencia de la igual categoria para las mujeres y los hombres en todas las
esferas de la vida en sociedad. Esto supone la obligacion para las autoridades publicas de adoptar medidas
dirigidas a conseguir la igualdad a favor de las mujeres, y, en particular, a garantizar la participacion en
pie de igualdad de mujeres y hombres en instituciones y organismos politicos, sociales, administrativos y
Jjudiciales”. VOGEL-POLSKY, E. “Democracia paritaria en Europa”, en Politicas de Género en la Union
Europea, (coord..MariagraziaRossilli). Narcea.Madrid, 2001, p.p 103.
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que modifica el contrato social, que ha asignado papeles diferentes a mujeres y

hombres durante siglos™>>.

Las acciones positivas consistentes en cuotas de participacion femenina
pretenden aumentar la participacion de las mujeres a un 25%, 30%, 40% o
porcentajes similares, de tal forma que constituyen un impulso?*4, la paridad hace
referencia a obtener una representacion “‘equiparable” a la del varon, es decir, el
propdsito es obtener una representacion del 50%, por lo que el término masa critica
seria superado en la medida en que se busca la igualdad y no una presencia minima
e influyente. Asi las cosas, cuotas y paridad tienen como objetivo vencer el retraso
en materia de representacion politica de la mujer. No obstante, existe una diferencia
relevante entre los dos conceptos, pues las cuotas son medidas transitorias mientras

que la paridad es definitiva®*°.

Por otra parte, y segin lo que ya se ha descrito, la democracia

paritaria o paridad politica, es un escalon mas en relacidon con las cuotas, es

23Comision de Derechos de la Mujer e Igualdad de Oportunidades. Informe sobre las elecciones de 2004: Coémo
garantizar una representacion equilibrada para mujeres y hombres (2003/2108 (INI)).

234 Es preciso destacar que la Comisién Juridica y Social de la Mujer de las Naciones Unidas recomienda
una cuota minima de participacion femenina del 30%, pues entiende que una vez alcanzado este porcentaje,
que denomina “masa critica”, algo asi como porcentaje suficiente, podra considerarse superada la
discriminacion contra la mujer y abiertos los espacios para que pueda lograr por si misma una participacion
mayor, MATHIASON, J. “De Nairobi a Beijing: la evolucion del programa politico de las mujeres en las
Naciones Unidas” en AA.VV. Las mujeres en el mundo de hoy, op.cit., p. 275.

235 Al respecto se considera oportuna la diferenciacién que hace Marina Subirats: “En primer lugar, quiero
decir que el hecho de que se formulara el concepto de democracia paritaria me parecio un avance
extraordinario, respecto a la situacion anterior, porque era la situacion en la que se reclamaba el acceso
de las mujeres a los puestos de decision a través del sistema de cuotas. ;por qué razon? De hecho, la
democracia paritaria implica servirse del sistema de cuotas. Como método no es muy diferente, pero hay
una diferencia en el planteamiento. A mi me parece que la cuestion de las cuotas lo que plantea es que hay
un poder que es deseable y este poder esta mal repartido. En tanto que individuos, hombres y mujeres,
tenemos igual derecho y el sexo no puede discriminar a las mujeres: vamos a repartir de otra manera el
poder, y queremos que haya un método para que las mujeres tengamos también poder. (...) Al hablar de
democracia paritaria pasamos a otro nivel que ya no es: repartamos igualitariamente el pastel, sino: para
que podamos hablar de normas utiles para el conjunto de la sociedad, tiene que contemplarse toda una
serie de normas que hoy no estan contempladas porque se ha tomado el todo por la parte o la parte por el
todo. Se ha tomado la parte masculina por el todo de la organizacion de la sociedad; y la parte femenina
(...) ha quedado fuera de lo que ha sido la organizacion de la sociedad”. “Democracia paritaria, recorrido
historico y planteamiento actual”, en; AA.VV., Hacia una democracia paritaria. Analisis y revision de las
leyes electorales vigentes, Paloma Saavedra Ruiz (Dir.), CELEM, Madrid, 1999, p. 45-46.
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una medida mas radical y ambiciosa, que consiste en la adopcion de medidas
encaminadas a incentivar la participacion de la mujer en las estructuras de
poder, y hacerla equiparable a la del hombre. La democracia paritaria
constituye un modelo de democracia donde hombres y mujeres se encuentren
integrados en pie de igualdad en todos los niveles de la sociedad, la estrategia
mas directa para conseguirlo es la exigencia de una representacion del 50%

para hombres y para mujeres en los centros de ejercicio de poder®*.

Diversas son las definiciones utilizadas para el término “paridad o

democracia paritaria”, como ejemplo podemos citar algunas:

Maria José¢ Guerra define la democracia paritaria como: “que la
representacion politica y el poder estén repartidos por igual entre los dos
sexos, se presenta como una correccion o factor de mejora de los actuales

modelos de democracia representativa .

Para Alicia Miyares, la paridad es un derecho que asegura la
representatividad proporcional de los sexos, en el sentido que formula “un
derecho que no puede ser alterado dependiendo de circunstancias politicas,
exactamente igual que el derecho al voto, y por ello debe ser registrado

como derecho constitucional de las mujeres?®3.

Maria del Pino de la Nuez Ruiz, indica que “la democracia paritaria
propone que los hombres y las mujeres contribuyan plenamente a la

sociedad, participando ambos en el procedimiento de toma de decisiones

6 LEIJENAAR, D. Como conseguir una participacion igualitaria...op. cit , p. 49 y ss.

7 GUERRA, M.J, “Democracia Paritaria ¢ inclusion: reflexiones feministas”, en: Democracia paritaria
aportaciones para un debate, ,op. Cit, p. 75.

38 MIYARES, A. Democracia feminista, Catedra Madrid, 2003, p. 187.
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sobre un fundamento paritario, cuyo objetivo sea alcanzar el 50% para cada

uno de los sexos’?3°.

Por su parte, Maria Macias Jara indica que la democracia paritaria es
“un principio bdasico, un postulado que ha de inspirar y fundamentar la
actuacion de los poderes publicos y, en general, todo el entramado juridico

y politico para la consecucion de la igualdad de género’?*.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que la paridad democratica ha
adquirido dos sentidos. Es utilizada para reclamar la paridad desde una
perspectiva universalista, es decir que implica la idea de la participacion de
las mujeres en la toma de decisiones en pie de igualdad con los hombres; o,
desde la perspectiva de la diferencia sexual, teniendo en cuenta que hombres
y mujeres al ser diferentes poseen intereses diferentes. Al respecto Agacinski
manifiesta: “La paridad constituye en efecto una interpretacion politica de
la diferencia entre los sexos: aquella deja de ser el pretexto de una
segregacion para convertirse en la legitimacion de un reparto. La paridad
plantea que el interés por la cosa publica y las responsabilidades que se
derivan recaen igualmente sobre los hombres y las mujeres. Este reparto
constituye la toma en consideracion de la diferencia entre los sexos sin una
jerarquizacion, segun los esquemas tradicionales, ni tampoco la

neutralizacion, segiin el concepto universal’**..

A pesar de que en el plano ideologico, en relacion con la idea de
paridad, existen profundas diferencias entre el feminismo de la igualdad y la

diferencia sexual, en este trabajo se considera que las reivindicaciones en

23 DE LA NUEZ RUIZ, M, “La paridad, marco legislativo”, en : Democracia paritaria aportaciones para
un debate...op. Cit., p. 131.

240 MACIAS JARA, M., La democracia representativa paritaria, Universidad de Cordoba, Cérdoba, 2008,
p- 40.

241 AGACINSKI, S. Politica de Sexos, op.cit. p.158.
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relacion con la democracia paritaria, de manera general, hacen referencia al
reconocimiento de que la sociedad estd compuesta por mujeres y hombres y
en este mismo sentido deben estar compuestos los érganos que deciden sobre
la politica, la economia, en fin sobre el futuro de la sociedad. En suma, el
término democracia paritaria puede tener dos acepciones, una en sentido
amplio o moderado, y otro estricto o radical>*?. Pues bien, lo que se defiende
es que de manera general cuando se utiliza este término, se hace alusion al
sentido amplio del mismo, esto es, la defensa del aumento en la participacion
de la mujer en las areas de ejercicio de poder y toma de decisiones politicas,
econdmicas, etc, sin que necesariamente esto implique una reivindicacion de
paridad en sentido matematico 50/50. Considerar que la democracia paritaria
debe ser un reparto de poder en sentido numérico, cabria afirmar como lo
hace Favoreau, que la paridad reemplaza la igualdad®*®’; si por el contrario
se considera la democracia paritaria como un justo equilibrio entre hombres
y mujeres en los espacios y estructuras de poder (postura que se defiende en

este trabajo), cabe afirmar que la paridad realiza la igualdad.

C. PARTICIPACION EQUILIBRADA

En el objetivo estratégico G.1 de la IV Conferencia Mundial de Mujeres de
Naciones Unidas, se indica a los Gobiernos, como medida a adoptar, la necesidad

de comprometerse en establecer el objetivo del equilibrio entre mujeres y hombres

242 El concepto de democracia paritaria es muy complejo, controvertido y da lugar a diferentes
interpretaciones, de hecho también ha sido clasificada bajo la nocién filosofica y la nocion procedimental.
La nocién filoséfica de paridad, hace referencia a la expresion de igualdad de género que se ve reflejada en
la igual participacion de hombres y mujeres en la sociedad; y, la procedimental, como medida para alcanzar
la paridad, haciendo alusion a las medidas de discriminacion positiva. LOUDES, C. M., Increasing
women’s political representation: Law into politics, (Tesis Doctoral), University of Notthingham, 2003, pp.
176-1717.

243 FAVOREAU, L., “Principio de igualdad y representacion politica de las mujeres. Cuotas, paridad y
Constitucion”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, No. 50, Mayo-agosto, 1997, p. 22.
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en los 6rganos y comités gubernamentales, entidades de administracion publica y
judicatura, para aumentar sustancialmente el nimero de mujeres con miras a obtener

una representacion paritaria®**

. Dentro del marco de esta Conferencia surgen los
términos de empowerment, para referirse al empoderamiento o potenciacion del
papel de la mujer en la sociedad; y gender maistreaming, como transversalidad o
enfoque de género como elementos fundamentales para conseguir la igualdad de

género.

Por su parte, en la Declaracion de Atenas suscrita durante la cumbre
europea de “Mujeres en el Poder”, se evidencia la necesidad de conseguir un
reparto equilibrado de los poderes publicos y politicos entre mujeres y
hombres?*. Dentro de la declaracion se menciona la palabra paridad al
afirmar “La igualdad exige la paridad en la representacion y administracion
de las naciones”, sin embargo, en toda la declaracién se insiste claramente
en la participacion equilibrada, “Una participacion equilibrada de las
mujeres vy de los hombres en la toma de decisiones es susceptible de
engendrar ideas, valores y comportamientos diferentes, que van en la
direccion de un mundo mas justo y mas equilibrado tanto para las mujeres

como para los hombres .

Podemos afirmar que los términos representacion, presencia o

participacion equilibrada de los hombres y las mujeres en los espacios de

244Fue precisamente en la IV Conferencia Mundial de Mujeres, celebrada en septiembre de 1995 en Beijing,
donde la palabra “paridad” fue reemplazada por “equilibrio” por considerarse menos restrictiva, sin
embargo, se hace referencia a la representacion paritaria como una finalidad. GASPARD, F., “Paridad:
(por qué no?”, Historia, Antropologia y Fuentes Orales, No. 22, 1999. p. 58.

245 Respecto al contenido de la Declaracion de Atenas, el profesor Aranda Alvarez llama la atencién sobre
sus tres ideas basicas: “primera, que las mujeres representan mds de la mitad de la poblacion; segunda,
que puesto que las mujeres son la mitad, se necesita un reparto del poder equiparable a lo que las mujeres
representan: tercera que el sistema democrdtico debe cambiar para que ese reparto del poder entre los
dos sexos sea posible.”, ARANDA ALVAREZ, E., “El dilema de la democracia paritaria”, en:
Participacion politica y derechos sociales en el siglo XXI, Catalina Ruiz-Rico Ruiz (ed.), coleccién Actas
8, Zaragoza, 2014, p. 141.

246 INSTITUTO DE LA MUIJER, Mujer y toma de decisiones, Serie documentos No. 38, Instituto de la
Mujer, Madrid, 2004, p. 23.
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poder y toma de decisiones, hace referencia al concepto moderado de la
democracia paritaria, es decir que son utilizados indiferentemente para aludir
a la necesidad de un aumento significativo en el nimero de mujeres en el

ejercicio de poder.

La expresion “presencia o participacion equilibrada de mujeres y
hombres en los procesos de toma de decision” es el término utilizado por la
Unidn Europea, para definir las politicas encaminadas a que las mujeres
tengan acceso, en condiciones de igualdad real y efectiva, a los cargos de
responsabilidad y ejercicio de poder econdmico, social, cultural y politico.
El término hace referencia a la necesidad de alcanzar un determinado nivel

de presencia que permita tener influencia en la adopcion de decisiones.

Los primeros documentos Comunitarios que tratan el asunto de la
mujer y el ejercicio de poder son: la Recomendacion 84/635/CEE del
Consejo, del 13 de diciembre de 1984, relativa a la promocidn de acciones
positivas a favor de la mujer?*’, y mas especificamente, la Resolucion del
Parlamento Europeo del 16 de septiembre de 1988, sobre la mujer en los

248 Alli se afirma que la escasa presencia femenina en las

centros de decision
asambleas electas constituye una lesion a los principios democraticos y hace
un llamado a los partidos politicos, administraciones publicas, y a quienes
estan en el ejercicio efectivo de poder para llevar a cabo acciones de modo

que mas mujeres tengan influencia en dichos espacios.

297 DO L 331 del 19 de diciembre de 1984, pp. 34-35.
28 DOCE C 262, de 10 de octubre de 1988, pp. 187-191.
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IV. PRINCIPALES ARGUMENTOS EN CONTRA DE LA
DEMOCRACIA PARITARIA

Si bien es cierto, el concepto de democracia hace referencia a las
instituciones publicas de gobierno, sin embargo, en sentido amplio la
democracia paritaria incluye también la reivindicacion del aumento de la
presencia femenina en todos niveles de poder y en todos las instancias de
decision, tales como partidos politicos, universidades, ministerios,
sindicatos, instituciones publicas y por supuesto organos de eleccidon
popular. Existe de manera general un acuerdo sobre la necesidad de aumentar
el nimero de mujeres adoptando decisiones en todos los &mbitos, sin
embargo ese consenso termina cuando se trata de concebir medidas para

lograrlo.

Hemos afirmado antes que los términos paridad y participacion
equilibrada son utilizados de manera indiferente para reclamar un aumento
significativo de la presencia femenina en los espacios de poder y toma de
decisiones, a pesar de sus profundas diferencias conceptuales. Para lograr
dicho aumento existen varios caminos, por ejemplo la educacion en igualdad,
politicas voluntarias por parte de los partidos politicos para incorporar
mujeres a sus organizaciones, € incluirlas en la elaboracion de las listas, o
mediante las llamadas cuotas ya sea en la elaboracion de las listas o mediante
la reserva de un nimero de cupos o plazas para asegurar la presencia

femenina en las 6rbitas de ejercicio de poder y adopcion de decisiones.

Pues bien, hay quienes se oponen a la adopcion de las medidas que
buscan asegurar un aumento de participacion de las mujeres en los espacios
de ejercicio de poder. Las razones de dicha oposicion las podemos dividir

en dos grupos, el primero se refiere a argumentos aplicables en todos los

156



casos, es decir a todo tipo de cargos y espacios, y el segundo, las razones
que pertenecen principalmente al Derecho Constitucional y que sélo aplican
a los cargos pertenecientes al &mbito de lo publico, concretamente a cargos
de eleccion popular, argumentos como la necesidad de preservar la unidad
del electorado y del érgano representativo, la libertad del electorado y de la
candidatura, la naturaleza de la funcidon representativa, el concepto de

ciudadania, entre otros.

En primer término se pueden analizar las posturas en contra de las
medidas para un aumento en la presencia de las mujeres en las estructuras y
organos de poder, las cuales son generales, esto es, aplicables a todos los

Casos.

En diversas oportunidades se ha sostenido que si bien la situacion de
exclusion de la mujer respecto al area de lo publico es injusta, mas injusto es
aplicar medidas de favorecimiento a las mujeres en detrimento de los
derechos de los hombres, maxime cuando éstos no han originado la situacién
de exclusion, pues el origen de tal situacion es la cultura patriarcal de la cual
también hacen parte las mujeres. Al respecto, se debe tener en cuenta que a
pesar de que los hombres a quienes se les ven reducidas sus posibilidades
para dar espacio a las mujeres no han originado la situacion inicial de
discriminacion, si han obtenido ventajas y privilegios a raiz de la exclusion
de las mujeres o como lo llama Martinez Sampere: “la cuota invisible a favor

1249

de los varones ’**°, por lo que es necesario intervenir de modo que se corrija

dicha injusticia.

24 MARTINEZ SAMPERE,E. La legitimidad de la democracia paritaria, Revista de Estudios Politicos,
n° 107, 2000, pp. 133149,
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Otra critica muy reiterada hace referencia al problema de las
capacidades y los méritos, debido a que las medidas de accion positiva, en
algunos casos, priman otros valores o caracteristicas antes que el mérito de
quienes se ven favorecidos con dicha accion afirmativa, por lo que se
argumenta que discrimina, en este caso a los hombres capacitados y
preparados que no pueden acceder a un cargo o plaza, s6lo por ser hombres.
En relacidn con este punto, se debe sefalar que no existe ninguna posibilidad
que alguna mujer acceda a un cargo, puesto o empleo, sin estar debidamente
cualificada con los requisitos minimos objetivos y exigibles a todos los
individuos, hombres y mujeres. Por tanto este argumento no seria del todo
valido. Si bien, la valoracion del mérito se hace teniendo como base unas
condiciones generales y minimas, otra cosa es la capacitacion y experiencia
adicional que pueda tener cada persona. No se trata de reemplazar el
monopolio masculino por uno femenino, sino de repartir justa e

igualitariamente las responsabilidades y funciones.

También se ha advertido sobre el peligro de la adopcion de medidas a
favor de la mujer, en tanto en cuanto con su utilizacién se estarian creando
jerarquias entre quienes estan en la estructura de poder y toma de decisiones
por sus méritos, formacidon y capacidades y entre quienes estan favorecidos
por la aplicacion de estas medidas, es decir habria diferenciaciones injustas
entre quienes accedieron al cargo o curul por esfuerzo y capacidades y
quienes accedieron gracias al “empujon” de las medidas favorecedoras. En
otras palabras, el acceso a una estructura de poder a través de una medida
antidiscriminatoria crea un estigma para quienes se benefician de estas

medidas.

Se argumenta que las medidas para aumentar el nimero de mujeres en

los procesos de toma de decision, consistentes en reserva de cupos son
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discriminatorias con los varones, es decir que vulneran el derecho a la
igualdad, al menoscabar las posibilidades de participacion de los hombres
para favorecer la de las mujeres bajo la excusa de la igualdad. Efectivamente,
teniendo en cuenta que el poder es cosa de pocos, una mujer mas implica un
hombre menos. Es comprensible que exista ese rechazo, pues el ingreso de
las mujeres al ejercicio de poder, implica necesariamente menos hombres
con poder, pero ademds tener en cuenta el sexo como un requisito
determinante implicaria una diferencia de trato basada en el sexo, lo cual est4
prohibido. Sin embargo, este tipo de medidas estdn permitidas y justificadas
en tanto en cuanto tienen como propdsito precisamente el logro de la

igualdad sustancial, como ya se explico en el I capitulo?°.

El segundo bloque de manifestaciones contrarias a las acciones
positivas a favor del aumento de la participacion femenina en los cargos de
toma de decisiones, se refiere, al area del Derecho Constitucional, y

basicamente se relacionan con el principio democratico.

Uno de los principales argumentos esta relacionado con el concepto
de ciudadania. De acuerdo con esta manifestacion, el concepto de ciudadania
es neutro, con lo cual la denominacion “ciudadano” acoge de manera
indistinta a hombres y mujeres, lo que asegura su inclusion y la posibilidad
de acceso a los cargos de ejercicio de poder en idénticas condiciones?!. Por
lo tanto, no es posible dividir la nocion neutra de ciudadania en categorias

segun el sexo, pues supondria fraccionar la soberania nacional, que es

250 Al respecto resulta interesante analizar el mas reciente pronunciamiento de un tribunal constitucional
sobre este tipo de medidas. En efecto, el Tribunal Constitucional Espailol, mediante sentencia 12 de 2008,
concluyé que el principio de composicion equilibrada contenido en la Ley Organica 3 de 2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, retine los requisitos de razonabilidad y proporcional
al no afectar el ejercicio de ningun derecho fundamental.

251 Si bien es cierto, el concepto de ciudadano hace referencia a hombres y mujeres indiferentemente, es
precisamente esta situacion la que oculta las diferencias. El sujeto abstracto encubre la subordinacion de la
mujer y el monopolio masculino del poder.
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indivisible y s6lo admite limitaciones en razén a la nacionalidad, edad y
capacidad legal®>?. Hay que realizar dos precisiones en relacion con este
tema. Existe un nuevo concepto de ciudadania, la ciudadania europea, que
difiere, al menos en cuanto a ejercicio de derechos, de las ciudadanias
“nacionales”, la cual es méas amplia y diversa; vy, adicionalmente , hay que
tener en cuenta que este argumento valdria en el caso de la Union Europea
para las elecciones al Parlamento Europeo, las cuales se celebran en cada
Estado miembro, es decir el concepto de ciudadania garantiza la posibilidad
de ser candidata en la medida en que se es ciudadana, pero no vale para otro
tipo de cargos a proveer. Pero lo realmente interesante es que ese concepto
neutro de ciudadania precisamente es el que ha permitido la invisibilizacion

de las mujeres.

En todos los Estados miembros se encuentra Constitucional y
legalmente garantizado el acceso a los cargos y funciones publicas en
posiciones de igualdad, a través de la condicion de la ciudadania, mediante
la cual se accede en condiciones de igualdad al ejercicio de cargos de
decision politica, es decir, tanto a hombres como a mujeres se condiciona el
ejercicio del derecho al sufragio, activo y pasivo a la calidad de ciudadano,
con lo cual estd asegurado su ejercicio en iguales condiciones tanto a
hombres como a mujeres. Asi las cosas, juridicamente no hay ningun tipo de

obstaculo para la igualdad?>>.

252 Este es el argumento utilizado por el Consejo Constitucional Francés en la Decisién No. 82-
146 DC del 18 de noviembre de 1982, reiterada por la Decision No. 98-407 del 14 de enero de
1999, donde se decidio sobre la constitucionalidad de la disposicion que ordenaba que las listas
electorales para los concejos municipales en los municipios con mas de 3500 habitantes no
podian contener mas del 75% de candidatos del mismo sexo, la cuota era del 25%. La decision
determind que la distincion entre candidatos por razén de sexo es contraria a los principios
constitucionales. Disponible en:  www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1982/82146dc.htm
consultada el 3 de noviembre de 2008.

253 En relacion con esta observacion, Bockenforde, se refiere a la igualdad que exige la democracia, que se
traduce en igualdad de oportunidades para alcanzar y ejercer el poder politico, igualdad que debe ser posible
a todos los miembros del pueblo en comun y del mismo modo, sefiala: “El criterio sobre el que se apoya
la igualdad democrdtica es unicamente el de ser ciudadano, la pertenencia a la comunidad politica del
pueblo. No admite graduacion o diferenciacion alguna segun criterios de dignidad, mérito, experiencia,
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En efecto, las condiciones de igualdad, en el acceso al poder politico, estan
dadas con la ciudadania, la igualdad formal estd asegurada bajo el cumplimiento de
los requisitos minimos y objetivos requeridos en cada caso, si bien en otros ambitos
es procedente la intervencion legislativa, se considera que en el tema de la
representacion politica, choca con bienes constitucionales que representan los
pilares del Estado. Sin embargo, dado que la inclusion al “‘concepto de ciudadania™
es diferente para hombres y mujeres, es necesario “nivelar” esta diferencia, por lo
que se considera que es viable la aplicacion de acciones positivas sin que se afecte
la proporcionalidad entre la finalidad y el medio utilizado para alcanzar dicha
finalidad. Es un hecho indudable que en materia de acceso a dicho concepto, las

mujeres llegan con desventaja.

De este argumento podemos analizar varias cosas: en primer término se debe
aclarar que aceptar la paridad, no necesariamente implica aceptar una representacion
sexuada, es decir que las mujeres representen a las mujeres y los hombres
representen a los hombres, porque a pesar de que exista un nimero equilibrado de
mujeres y hombres en los espacios de adopcion de decisiones, no quiere decir que
las mujeres electoras s6lo voten a mujeres y los hombres electores solo voten a
hombres*>*, es mas que las mujeres solo traten “asuntos de mujeres” y los hombres
s6lo traten “asuntos de hombres”. Todo lo contrario se trata de alcanzar que hombres
voten a mujeres y hombres y viceversa. Lejos de dividir a la humanidad, la paridad,
al menos bajo las condiciones que se exponen y defienden aqui, busca la unidad y

que los intereses del conjunto de los seres humanos sean tenidos en cuenta.

formacion o rendimiento. Y en esa medida no se trata de una igualdad ponderada, proporcional, sino de
una igualdad estricta, esquemdtica, y tiene un cardcter formal. En esto consiste el rasgo igualitario de la
democracia: en tanto afecta a la toma de decisiones vinculantes, no puede ni quiere ponderar a los
ciudadanos o sus votos, sino sélo contarlos” BOCKENFORDE, E.W., Estudios sobre el Estado de
Derecho y la democracia. (trad.) Rafael de Agapito Serrano, Trotta, Madrid, 2000, pag. 84.

254 Maxime cuando la democracia representativa convierte a los representantes en voceros del conjunto de
la ciudadania, cuando un candidato es elegido deja de ser el representante de quienes le votaron y se
convierte en representante de los ciudadanos en general.
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El proposito de la democracia paritaria es aumentar el nimero de
presencia de las mujeres en espacios de toma de decisiones, es decir, que
haya mas mujeres ejerciendo poder; y aumentar el grado de representacion
de las mujeres, esto es, llevar los intereses y asuntos que afectan a las mujeres

a los espacios de discusion y poder politico.

Conforme con lo anterior, lo que sucede es que a pesar de que la idea de la
democracia representativa “supone’” que los representantes representan al pueblo,
en el caso de las mujeres hay dos inconvenientes que no se superan a través de la
democracia representativa, el primero es que hay temas que afectan en mayor
medida a las mujeres y que no han sido llevados al debate piiblico®>y el segundo
inconveniente es que hombres y mujeres deben obedecer las normas discutidas,
votadas y decididas solo por los hombres, es decir, el monopolio masculino del
poder?>®. Se trata de que hombres y mujeres se atribuyan el ejercicio de la soberania,
al contrario de lo ocurrido hasta ahora, donde el espacio del poder estd dominado

por los varones®’.

Otra de las razones opuestas a la introduccion de las medidas
para aumentar la participacion de la mujer en la toma de decisiones es la
libertad del electorado. El planteamiento es que no es valido hacer ninguna
limitaciodn al elector, pues es mediante el ejercicio del derecho al voto que se

determina quienes deben ocupar los cargos de eleccion popular, por tanto

255 Al respecto, afirma Maria José Guerra, “La paridad es efectivamente una cuestion de justicia, pero el
apostar por ella no debe llevarnos a bajar la guardia ante los mecanismos que perpetuan el menor valor
de las mujeres en el juego democratico, que no es otra cosa que el reflejo de la falta de reconocimiento
social a su valia y dignidad”, GUERRA, M.J., Democracia paritaria e inclusion: reflexiones feministas, en
Democracia Paritaria, aportaciones para un debate, op. Cit. p. 85.

256 No sobra recordar que atn a finales del siglo XIX , ante las reivindicaciones por el reconocimiento del
derecho al voto para las mujeres, se utilizd como argumento el hecho de que las mujeres ya estaban
representadas por sus maridos.

BTAGACINSKY, S., Politica de sexos, (Trad) HectorSubirats y Maite BaigesArtis, Taurus, Madrid, 1998,

p.161-162.
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establecer condiciones en razon del sexo del candidato, implica limitar la
libertad del elector y en consecuencia se altera la voluntad general. Sin
embargo, la libertad del electorado ya se encuentra limitada por el legislador,
al imponer las condiciones que debe reunir un candidato para serlo; y por los
partidos politicos al hacer la preseleccion de las candidaturas. Por lo que el
electorado se limita democraticamente desde el momento mismo en el que
se presentan unas listas dentro de las cuales debe decidir, pero en eso
precisamente radica la libertad, en esa posibilidad de eleccion que tiene
frente a varias posturas y posibilidades, que atin con listas paritarias o con la
reserva de cupos en favor de las mujeres, seguird existiendo esa posibilidad

de eleccion.

También los contrarios de las acciones positivas a favor de la mujer
en este dmbito, manifiestan su oposicién a su implementacion por cuanto
implicaria reconocer este derecho a otros grupos y colectivos socialmente en
desventaja, como homosexuales, personas en condiciéon de discapacidad,
gitanos, etc. Como se advierte, siguiendo Francoise Gaspard , se corre el
riesgo de que la filosofia del sistema democratico resbale hacia una logica

comunitarista®®

. No obstante, debe tenerse en cuenta que la discriminacién
por razdn de sexo no es comparable con ningun otro tipo de discriminacién
y por tanto las medidas adoptadas para combatirla deben ser inicas. El sexo,
ademas de ser un rasgo inmodificable y cuya pertenencia no es opcional, es

transversal, es decir estd presente en las demds formas de discriminacion®’.

258 CARRILLO, M., “Cuotas € igualdad por razén de sexo: una reforma constitucional y un caso singular”,
en: AA.VV. Estudios de Derecho Constitucional Homenaje al profesor Dr. D. Joaquin Garcia Morillo,
Titant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 163- 184.

259 Al respecto, GASPARD FRANCOISE, manifiesta: “Vincular el debate de las minorias a la demanda
por la paridad es una prueba de confusion intelectual —algo parecido a comparar manzanas con naranjas-
. Si las mujeres constituyen una categoria civil, no se las puede identificar con ninguna minoria social,
religiosa o étnica, pues estan presentes en todas ellas. Las mujeres no constituyen una entidad separada
de la sociedad global, sino que viven dentro de cada uno de los grupos y comunidades que la sociedad
comprende. Su peticion de igualdad, dignidady justicia es pues una demanda transversal que recorre todas
las facetas de la sociedad”. GASPARD, F., “Paridad: ;por qué no?”, Historia, Antropologia y Fuentes
Orales, No. 22, 1999. pp. 62-63.
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De acuerdo con la sentencia 422 del 12 de septiembre de 1995, proferida por
la Corte Constitucional Italiana, fundamento juridico 4, la igualdad de los sexos esta
garantizada en relacion con la posibilidad de acceso a los cargos de eleccion publica,
por tanto, el sexo no puede ser tenido en cuenta como requisito de elegibilidad y
tampoco para ser candidato. La Constitucion Italiana, afirma la Corte, garantiza la

260 En los

absoluta igualdad de los sexos para acceder a cargos de eleccion publica
sistemas democraticos, los representantes “representan’ a todos los miembros de la
Nacion, los electores eligen a sus candidatos y éstos una vez son elegidos,
representan a todo el pueblo, no solo a aquellos a quienes los han votado. Los
representantes deben “reflejar” la conformacion de la sociedad, sus necesidades e
intereses. Los argumentos para justificar la técnica de las cuotas y mds atn, de la
democracia paritaria, alteran este modelo democratico, pues de acuerdo con esos
argumentos, la sociedad estd compuesta por hombres y mujeres, por tanto su
representacion debe ser equivalente en los 6rganos de decision. Las mujeres, deben
tener voz en los asuntos que les afectan, por tanto, debe existir 50% de hombres y
50% de mujeres, o al menos un equilibrio justo, para que sea real esa representacion.
Para respaldar tal propuesta, Sylviane Agacinski, manifiesta: “La representacion
politica nos parece que concierne mas a la figuracion y no a la copia, porque no se
trata de reproducir exactamente algo, sino inventar una figura que lo exprese y que
pueda reemplazarlo’”%!. Al respecto, siguiendo a Sartori, es preciso sefialar que no
se debe confundir representacion con representatividad?®?. En este sentido, Elviro
Aranda, manifiesta que las cuotas favorecen la representatividad de las mujeres,
pero quiebran la idea de representacion politica, pues la idea de actuar en nombre

de otros y en defensa de sus intereses se transforma en representacion de los

260 Corte Constitucional Italiana, sentencia 422 del 12 de septiembre de 1995.
261 AGACINSKI, S. Politica de Sexos.... op.cit. pag. 167.
262 SARTORI, G. “En defensa de la representacion politica”, Claves, no. 91, abril 1999, pag. 2.
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263

sexos™”. La idea es que mediante la participacion equilibrada se obtenga un

aumento en la y en la representacion de las mujeres.

Segin Lovenduski, la representacion politica posee dos dimensiones, la primera
es una exigencia de presencia de los miembros de un determinado grupo en areas
de decision, con lo cual los inmigrantes, trabajadores, empresarios, taxistas y demas
grupos que conforman la sociedad deben verse reflejados en la composicion de las
asambleas, es decir, elegir a sus “representantes”; la segunda es la consideracion de
los intereses de ese grupo en los procesos de decision. Es decir, se trata de que las
mujeres “representen” a las mujeres, en cuanto a presencia y en cuanto
consideracion de los intereses de las mujeres, no s6lo como grupo diferenciado, sino
como la mitad de la humanidad, en la cual s6lo existen dos posibilidades, o se es

hombre o se es mujer®®.

En relacién con lo dicho, se puede sostener que la demanda de un aumento
presencia femenina en las esferas de poder y toma de decisiones, se justifica en la
necesidad de defender los intereses del colectivo femenino. Dado que la poblacién
femenina tiene unos intereses especificos, estos intereses solo pueden ser defendidos
con la presencia de las mujeres en los puestos de decision. Ahora bien, algunos
autores defienden la idea de que las mujeres tienen un modelo diferente de hacer
politica, el cual es consensual, pacifico, conciliador, que busca el didlogo y en esta
medida el aporte de las mujeres a la politica es de renovacion y transformacion®%’.
Sin embargo debe tenerse en cuenta que las mujeres van ingresando poco a poco al
ejercicio del poder y que para esto hay dos formas, ejercer poder segin el modelo

masculino y tradicional o ejercer poder de acuerdo con su experiencia,

263 ARANDA ALVAREZ, E. Cuota de mujeres y régimen electoral... op.cit., pags, 90-91.

264 LOVENDUSKI, J. “Representacion politica: Dinamica de género y partidos” en: AA.VV.,Mujeres en
politica,...op.cit., pag. 116.

265 ELIZONDO, A. “Comportamiento politico de las mujeres: evolucion y paradojas en la investigacion”
en: AA.VV. Mujeres en politica, op.cit., pag. 38.
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conocimientos, etc., pero esto no quiere decir que sea un modelo femenino y comin

a todas las mujeres?6°.

Dicho lo anterior, pareceria que la democracia paritaria consiste en proponer que
las mujeres representarian a las mujeres y sus intereses; y los hombres representarian
a los hombres y sus intereses, y que hombres y mujeres tienen una manera diferente
de tomar decisiones y de ejercer el poder, con lo cual se cambiaria por completo el
concepto de representacion, donde los intereses de los “ciudadanos” se trasladarian
a ser intereses de “‘ciudadanos y ciudadanas”, y peor atn se reforzarian los roles y
estereotipos de género que el feminismo ha denunciado. Para Favoreu, “La paridad
es otra cosa que la igualdad. No se pide que hombres y mujeres puedan juntos, y en
condiciones de igualdad, tratar cuestiones politicas, sino que lo puedan hacer cada
uno de su lado y de modo diferente, con cada una de las cualidades que les son
propias, no siendo la democracia el resultado de ciudadanos intercambiables, sino
de hombres y mujeres representados paritariamente. (...) No cabe analizar la
paridad como una inflexion provisional del principio de igualdad; la paridad

reemplaza a la igualdad’™”.

El tema de si existen intereses especificos de las mujeres nos lleva
necesariamente a dos asuntos, el primero si dichos intereses deben ser
representados so6lo por mujeres; y, dos necesariamente debemos
preguntarnos si dicha representacion requiere una cualificacion especial, es
decir, si la representacion debe ser de género, en el sentido de determinar
.qué capacidades, formacion o aptitudes deben tener quienes representen los
intereses de las mujeres?. Ya hemos mencionado el asunto con anterioridad,

por supuesto que hay asuntos “de mujeres” que no han sido suficientemente

266 Sobre las caracteristicas de la manera de ejercer poder por parte de las mujeres ver: URIARTE, E., “Las
mujeres en las élites politicas”, en: AA.VV., Mujeres en politica, Edurne Uriarte y Arantxa Elizondo
(Coords), Ariel, Barcelona, 1997, pp. 53-75.

267 FAVOREU, L. “Principio de igualdad y representacion politica de las mujeres,...op. cit. pag. 22.
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analizados, discutidos, y nos referimos al término “asuntos de mujeres” para
significar aquellos temas que afectan en mayor medida a las mujeres, por
ejemplo asuntos como: la discriminacion salarial, la feminizacién de la
pobreza, la salud de las mujeres, la violencia de género, la violencia sexual,
el tema del aborto, el acoso por razén de sexo, la doble jornada, etc. Sin
embargo, reitero, €stos son temas cuyo debate y solucion deben implicar a la
sociedad en su conjunto, tanto mujeres como hombres deben conocer y
proponer vias de solucion, de lo contrario cada dia aumentara mas la

diferencia entre hombres y mujeres y en nada se contribuira a la igualdad.

Por otra parte, la utilidad de un 6rgano compuesto por 50% mujeres y
50% hombres donde las mujeres que estan alli no tienen conciencia de
género, seria nula. Pero volvemos sobre el punto, se supone que una vez son
designadas o elegidas representan al conjunto de la ciudadania, no s6lo a las
mujeres, o al menos eso es lo que hemos exigido y criticado hasta ahora de
los hombres. De tal forma que es importante un aumento de la presencia de
mujeres en o6rganos decision, de manera que otros asuntos sean debatidos y
sean escuchadas otras voces, otros puntos de vista, asegurando mas que una

presencia numérica una representacion cualitativa®%®,

Pero se resalta,
hombres y mujeres deben conocer, atender y representar las necesidades del

conjunto de la sociedad, el interés general.

No se considera que mediante el fortalecimiento de la democracia a través de
las medidas para aumentar el nimero de mujeres con ejercicio de influencia y poder
se divida el cuerpo electoral, en la medida en que primero se reivindica que la

representacion sea mas ajustada a la realidad y que simplemente se escuchen otras

268 Al respecto resulta interesante conocer la postura de Molina de Petit en relacion con la clase de
representacion que necesitan las mujeres, afirma: “Lo importante es que esta paridad sea una
representacion feminista”. MOLINA DE PETIT, C. Democracia paritaria en la representacion de intereses,
en: “Democracia paritaria.....op. cit. p. 114.
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voces que atn no han sido escuchadas?®. Porque se repite, no se reclama una
representacion sexuada, se reclama la inclusion justa de uno de los sexos en el

ejercicio del poder.

De conformidad con Nohlen, el impulso para aumentar la participacion de la
mujer debe provenir de los partidos politicos y de la conciencia publica, en este
sentido, manifiesta: “Estas injerencias en el proceso electoral —aun si pretenden
eliminar inconvenientes- son cuestionables desde el punto de vista de la teoria de la
representacion. Buscando realizar el principio de igualdad entre hombres y mujeres
en el ambito de la representacion politica, se viola la igualdad del sufragio y se
producen consecuencias ambiguas: un porcentaje mds alto de mujeres en el
Parlamento se lograria a costa de un “nuevo derecho del sufragio de dos clases”.
De existir una cuota legal, las diputadas se sentirian, finalmente, como diputadas
de segunda clase (una autocalificacion atribuida desde fuera) a lo que, por otra

parte, se oponen las mujeres ",

Por otra parte, es necesario resaltar la importancia de los partidos politicos en
las actuales democracias, los cuales actian como interlocutores e intermediarios
entre la ciudadania y el Estado. Es precisamente, a través de estas organizaciones
que se llega al consenso politico y se adoptan decisiones trascendentales para la
sociedad. A pesar que cumplan esa funcion y que obtengan recursos y financiacion
publica, su naturaleza juridica es privada, se constituyen en ejercicio del derecho de
asociacion, por tanto hay quienes afirman que las medidas que imponen un minimo

de candidatas en la conformacion de listas electorales y su posicion dentro de las

269 Al respecto, Oscar Sanchez, acertadamente sefiala: “con el establecimiento de las listas electorales
paritarias no se produce ninguna division en el cuerpo electoral —no hay circunscripciones de hombres y
circunscripciones de mujeres-, no se obliga a los ciudadanos a votar por los candidatos de su mismo sexo
y los representantes elegidos siguen representando al conjunto de los ciudadanos y no solo a los de su
mismo sexo”. SANCHEZ MUNOZ, O., La igualdad de oportunidades en las competiciones electorales,
CEPC, Madrid, 2007, p. 157. En el mismo sentido, SEVILLA MERINO, J. Igualdad y democracia paritaria,
en “Democracia paritaria....op. cit. p. 165

20 NOHLEN,D., Sistemas electorales y partidos politicos, op. cit., pag. 420-421.
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mismas, vulneran esa libertad de asociacion y significa una injerencia en los asuntos
internos de dichas organizaciones, adicionalmente que se vulnera la libertad de
presentacion de candidaturas e incluso la libertad ideologica de las organizaciones

politicas®’!.

En relacion con este asunto, Ruiz Miguel, manifiesta que: “En realidad, a lo
que afectan clara y directamente las reservas en listas electorales no es tanto a la
igualdad entre hombres y mujeres como a la libertad de los partidos y grupos que
proponen las listas de incluir en ellas un numero mayor o menor de hombres o de
mujeres: en un sistema sin tales reservas, la libertad es total, de modo que la lista
puede estar formada al 100% por hombres o por mujeres. Lo que las reservas
limitan sobre todo es la libertad de configuracion de las listas, que no es absoluta,
como lo prueba el que se impida incluir a condenados a inhabilitacion de sufragio
pasivo o el que no seria injustificado ni inconstitucional la prohibicion de presentar
candidaturas racistas. (...) el objetivo de la mayor igualdad entre hombres y mujeres
puede ser una razon suficientemente justificativa para limitar tal libertad sin que,
por lo demas, el mecanismo de las cuotas ponga en peligro el contenido esencial de

la libertad de eleccion garantizada por el articulo 23.1 de la Constitucion >

Al respecto, Vogel-Polsky, se ha pronunciado, en el sentido de afirmar que
teniendo en cuenta las funciones que cumplen los partidos, y en atencion a la
naturaleza de sus recursos, podria ser legitima la intervencion en sus “asuntos
internos”, dado que podrian considerarse como personas juridicas privadas que

cumplen funciones publicas, “Yo pienso que un partido politico no es una

27! En este sentido se pronuncia el profesor Elviro Aranda, quien al analizar los argumentos del TCE en
Sentencia 12 de 2008, manifiesta su desacuerdo con el Tribunal Constitucional teniendo en cuenta que
limitar la conformacién de las candidaturas vulnera la autonomia en la organizacién y funcionamiento
interno de los partidos politicos y desconoce el funcionamiento de éstas organizaciones y la importancia
que representa la conformacion de las listas electorales para “su devenir ideologico, organizativoy politico”
ARANDA ALVAREZ, E. Democracia paritaria, un estudio.....op. cit, p. 108.

272 RUIZ MIGUEL, A., “Paridad electoral y cuotas electorales”, Claves de razén prdctica, no. 94, 1999,

pp-51.
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asociacion civil ordinaria como cualquier otra, un partido politico tiene
responsabilidades publicas en uno de los aspectos mdas importantes de la
democracia como es el de la representacion. Y por tanto, es del todo legitimo e
indispensable que se impongan a los partidos politicos normas para su
funcionamiento interno, que permitan garantizar la paridad’’’. En el mismo
sentido se pronuncia Sanchez Mufioz, pues la exclusion de las mujeres puede ser

también incompatible con la exigencia democratica partidista”.

Dentro de una democracia representativa el poder reside en el pueblo, el cual
para gobernar elige libremente a sus representantes, dentro de este contexto, hay
quienes afirman que imponer limites originados en el sexo de los representantes,
implica limitar la libertad de ese poder originario de elegir a sus representantes, pues
precisamente debe tener en cuenta las restricciones en razon del sexo. La reservas
de curules o cuotas, o reducen el derecho de los hombres a ser elegidos en beneficio
de las muyjeres, pero también limitan el derecho a elegir por parte de los electores,
pues se imponen limites al derecho al sufragio en el sentido de imponer un contenido
especifico de una lista o asegurar un ntimero determinado de plazas; al respecto
Ruiz Miguel manifiesta: “De modo similar,- viene refiriéndose a la
constitucionalidad de los requisitos o condiciones que impone la ley para ser
candidato- no parece desatinado sostener que las reservas en listas electorales
establecen condiciones que no afectan directamente, o en su contenido esencial, al
derecho fundamental al sufragio pasivo, sino que lo organizan y delimitan en su
gjercicio, estableciendo algunas condiciones razonables y, por tanto, no

discriminatorias’”".

213 VOGUEL.POLSKY, E. “El impacto diferencial de los sistemas electorales en la representacion politica
de las mujeres” en AA.VV. Hacia una democracia paritaria: andlisis y revision de las leyes electorales
vigentes, (Dir. Paloma Saavedra). CELEM. Madrid, 1999, pag. 156.

274 SANCHEZ MUNOZ, O., La igualdad de oportunidades en las competiciones electorales, op. Cit. p.
155.

275 RUIZ MIGUEL, A. “Paridad Electoral y cuotas femeninas”...op.cit. pag.51.
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Enrelacion con la afectacion a la libertad de candidatura Favoreu afirma que:
“El establecimiento de cuotas, y en mayor medida de la paridad, constituyen
incontestablemente restricciones a la libertad de candidatura en la medida en que
algunos candidatos potenciales seran eliminados por el unico motivo de no
pertenecer al sexo que se quiere representar. Es cierto que tienen la posibilidad de
presentarse en otra lista, aunque también lo es que no podran hacerlo en aquella
que les habria proporcionado la mayor oportunidad de ser elegidos*7%. Ademas,
afiade, el establecimiento de requisitos como la pertenencia a un sexo, constituye
una condicion definitiva, a diferencia de por ejemplo, la edad o el desempefio de

ciertas funciones, que son temporales.

La Corte Constitucional Italiana®”’, indic6 que las acciones positivas que son
creadas para acabar con las desigualdades, pueden ser adoptadas para eliminar las
situaciones de inferioridad social y econdmica, o ain mas, pueden utilizarse para
compensar y remover desigualdades de hecho; pero no pueden incidir sobre el
contenido mismo del derecho. Respecto al sufragio pasivo en concreto, donde hay
absoluta igualdad, una disposicion que contrarie dicha igualdad incluyendo
diferenciacion en razon del sexo, significa disminuir para algunos ciudadanos el
contenido concreto del derecho a favor de otro, que pertenece a un grupo que se cree
en desventaja. Adicionalmente, indica que la medida adoptada no tiene como
finalidad remover obstaculos para que la mujer participe mas en la toma de

decisiones politicas, sino que atribuye directamente los resultados (f;j. 5).

La voluntad electoral debe ser libremente expresada, -sufragio libre-
la imposicion de un porcentaje minimo de candidatos ya sea hombres o

mujeres en las listas electorales, implica intervenir en el proceso y limitar

276 FAVOREU,L. “Principio de igualdad y representacion... op.cit, pag. 23.
277 Sentencia 422 del 12 de septiembre de 1995.
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dicha libertad, lo cual significa condicionar la libertad de expresion electoral.
Por otra parte, con las cuotas, no todos los votos tienen el mismo valor,
incluso alli hay un desequilibrio, pues los votos favorables a las mujeres
tienen mas peso, al tener mas posibilidades de ser ttiles, al asegurar que ese

voto llevard, con seguridad, a una mujer a ocupar un cargo representativo.

Sin embargo, no se debe olvidar que las normas juridicas parten de
una “supuesta” igualdad al asumir que hombres y mujeres son iguales,
suponen que tanto hombres y mujeres tienen las mismas posibilidades, sin
tener en cuenta la situacion de desventaja social de las mujeres, lo que

refuerza la discriminacion, al partir de un supuesto falso.

Por tanto, cabe sostener que es necesario una mayor presencia y
representacion de las mujeres en las estructuras de poder, con el proposito
de alcanzar la igualdad real, con el fin de que la sociedad se acostumbre a
ver a mujeres decidiendo, con poder y adoptando decisiones, que tanto
hombres como mujeres representen los intereses de la comunidad en general
y las desigualdades de género dejen de producir discriminaciones. Asi las
cosas, lo realmente necesario es que los hombres, jovenes, ancianos, nifios

vean las ancianas, jévenes, nifias como sus iguales.

Conviene, para terminar, apreciar la afirmacion de Maria del Pino de
la Nuez Ruiz, cuando hace referencia a la necesidad que la democracia
paritaria se constituya como una de las lineas primordiales de las reformas
electorales a fin de garantizar para las mujeres el derecho a ser elegidas
como derecho fundamental, “El déficit democrdtico, contradictorio e
incompatible es una verdadera democracia, solamente podra ser superado
con la presencia equilibrada de mujeres en los centros de representacion

politica y en el proceso de toma de decisiones, pues con la invisibilidad de
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las mujeres en dicho proceso se ignoran planteamientos, opiniones e
intereses de mas de la mitad de la sociedad. El cambio en el contrato social,
el cual desde siglos asignaba diferentes papeles en funcion del sexo, debe

reflejarse en una verdadera transformacion social "?’,

Ahora bien, el reto no solo lo constituye el ingreso efectivo de las
mujeres a las instancias de ejercicio de poder, influencia y toma de
decisiones, superando la igualdad formal, es decir, es fundamental que la
igualdad sea efectiva, real y que ademds se extienda al ejercicio y

permanencia en dichos procesos.

Adicionalmente, lo mas importante es comprender que las
instituciones juridicas son dinamicas, que obedecen a una evolucioén y que
sobretodo deben responder a las necesidades sociales y apuntar siempre a la
realizacion de la Dignidad Humana. Ni el principio democratico, ni ninguna
institucidn juridica constituye una figura estatica, al contrario, se considera
que ningun principio puede ser inmutable, €stos deben adecuarse y responder
a la realidad social, si pretenden desplegar su fuerza normativa de manera

eficaz?”.

2 DEL PINO DE LA NUEZ RUIZ, M., La paridad: marco legislativo, en: “Democracia paritaria....op.
Cit, p. 148,

279 Al respecto, LOPEZ CADENA, C.A., Mutacion de los Derechos Fundamentales por la interpretacion
de la Corte Constitucional Colombiana, Concepto, justificacién y limites. Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2015, pp. 180 y ss.
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CAPITULO CUARTO
MUJER Y TOMA DE DECISIONES EN LA UNION EUROPEA

En este capitulo se quiere analizar especificamente lo referente a la
participacion equilibrada de hombres y mujeres en la toma de decisiones en
la Union Europea. Es decir, se pretende describir y analizar las acciones que
se han desarrollado en la Union para que la participacion equilibrada sea

realidad.

Como se analizé en el capitulo anterior, la escasa presencia de mujeres
en los altos cargos de responsabilidad y de ejercicio de poder es una
situacion injusta que podria poner en duda la legitimidad de las decisiones
que se adoptan, cuestiona las bases de la democracia representativa y exige
el respeto por la Dignidad Humana y los derechos humanos de todos. Es
injusto que las mujeres siendo numéricamente la mitad de la poblacion total
de Europa, incluso un poco mas?*°, la proporcién de su intervencion efectiva
en las decisiones que afectan al conjunto de los ciudadanos sea muy

reducida.

La Union Europea, concretamente la Comision Europea, el
Parlamento Europeo y el Tribunal de Justicia, apuestan por luchar contra la
discriminacion por razén de sexo en todas las areas, sin embargo se ha
prestado mayor atencion al area de igualdad retributiva y de acceso al
empleo, area para la cual existe legislacion especifica, dejando en segundo
plano aspectos como la participacion en la toma de decisiones, la

conciliacion de la vida personal, profesional y familiar, etc. Pese a que

280 A fecha 1 de enero de 2015 la poblacion total de la Unidn Europea es de 507 millones de personas, de
las cuales el 48% corresponde a hombres y el 52% a mujeres. Informacion disponible en direccion web:
http://appsso.eurostat.ec.europa.eu/nui/submitViewTableAction.do (consultada el 10/09/2015).
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conforme al Derecho de la Union, la promocion de la igualdad entre mujeres
y hombres en el acceso al poder y la toma de decisiones integran el concepto
de igualdad. Cabe resaltar que existe un importante nimero de documentos
en donde se puede encontrar el trabajo que la Union Europea ha llevado a
cabo con el fin de impulsar un equilibrio entre mujeres y hombres en los

procesos de toma de decisiones.

En efecto, como se indico, la Union Europea utiliza el término
“participacion equilibrada en los procesos de toma de decision” para hacer
referencia a la necesidad de la participacion “equilibrada” tanto de hombres
como mujeres en los espacios de ejercicio de poder y adopcion de decisiones
con el fin de hacer mas democraticos dicho procesos. Sin embargo en ningiin
documento existe definicion sobre dichos términos, ni una referencia a su
contenido, ni tampoco se sefala cudles son los procesos de toma de

decisiones.

Por otra parte, en los numerosos documentos sobre el tema se
encuentran términos similares utilizados indistintamente para hacer
referencia a la necesidad de aumentar la participacion de las mujeres en la
toma de decisiones, asi encontramos por ejemplo: “participacion
equilibrada”, “aumento de representacion femenina”, “alcanzar un niamero
mayor de mujeres”. Al respecto, se considera que no es lo mismo perseguir
una participacion equilibrada de hombres y mujeres en la toma de decisiones
que buscar un aumento de representacion femenina en el proceso de toma de
decisiones, pues como ya se sefiald, la participacion de las mujeres no
siempre implica representacion, asi como, se entiende que la representacion

de las mujeres no implica necesariamente participacion de mujeres.
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No se considera necesario demostrar que en la actualidad, el ejercicio
del poder sigue siendo masculino, pese a la supuesta concienciacion y
compromiso que hay en relacion con el tema de la igualdad de género. Sin
embargo, con el proposito de avalar las afirmaciones, es pertinente
proporcionar algunos datos objetivos: actualmente, en los Estados miembros
de la Unioén Europea hay 6 mujeres en los maximos cargos de Gobierno de
sus paises, Angela Merkel, Canciller de Alemania, Dalia Grybauskait¢,
Presidenta de Lituania, Kolinda Grabar-Kitarovic, Presidenta de Croacia,
Marie-Luise Coleiro Preca, Presidenta de Malta, Eva Kopaez, Primera
Ministra de Polonia, y Laimdota Straujuma, Jefa de Gobierno de Letonia.
El 21% del poder en los Estados miembros de la Unién Europea esta a cargo

de mujeres, mientras que el 79% estd en poder masculino.

Por otra parte, el promedio de participacion de mujeres
Europeas en los parlamentos nacionales en los Estados miembros de la
OSCE es del 25.5%, un promedio bajo si tenemos en cuenta que esta cifra
incluye los paises nordicos cuyas tasas de participacion femenina se

encuentra en el 41.1%23!,

Lo mas interesante de los datos anteriormente descritos es que la
distancia existente entre hombres y mujeres es producto de la discriminacion
y la exclusion, es decir, la baja presencia de mujeres en los 6rganos de
gobierno, toma de decisiones y ejercicio de poder, corresponde a motivos de
origen cultural, que han impedido que las mujeres puedan acceder,
permanecer y ejercer estos cargos. La sociedad asigné roles en funcion de la
pertenencia a uno u otro sexo, por tanto se determiné que el area de la toma

de decisiones pertenece a los varones, excluyendo de ella a las mujeres, a

Bl Datos de la Union Interparlamentaria, a 1 de noviembre de 2015, disponible en:
http://www.ipu.org/wmn-e/world.htm (visitada el 5 de noviembre de 2015).
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quienes se les confind al espacio privado, labores domésticas, cuidado de
nifios, ancianos, etc. A pesar de que las cosas han cambiado y que los roles
han sido poco a poco modificados, las consecuencias de esas pasadas
discriminaciones han permanecido hasta hoy y sus efectos aun se perciben,
se siguen trasmitiendo y se ven reflejados en la diferencia entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al ejercicio del poder politico, econdémico,
cultural, asi, aiin hoy en dia las mujeres estan ausentes por ejemplo en las
direcciones de las Universidades, empresas, bancos, medios de

comunicacion, etc.

La preocupacion por el aumento de la participacion de la mujer en los
asuntos publicos ha sido un asunto de interés internacional. Existen diversos
documentos donde se reconoce el derecho a la igualdad entre hombres y
mujeres y concretamente el derecho a la igualdad en el acceso al poder

politico?®2.

Ahora bien, antes de avanzar, es preciso hacer claridad en relacién con
el término “déficit democratico”, pues este concepto ha sido utilizado dentro
del marco de la Unidén Europea en dos sentidos; uno de ellos para denunciar
la escasa presencia femenina en los 6rganos propios de toma de decisiones,
sefalando que la infrarrepresentacion femenina en areas de ejercicio de
poder constituye una democracia incompleta o inacabada. Por otra parte, este
concepto es también utilizado en el sentido de referir la falta de
representatividad en los mecanismos decisorios de la Union y a la escasa
presencia del principio democratico en la misma, es decir la escasa

posibilidad que tienen los ciudadanos (hombres y mujeres) para participar en

282 En efecto, por ejemplo, hay textos sobre Derechos Humanos como la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 26); y la Convencion
Europea de Derechos Humanos (art. 14), textos especificos que abordan el tema, como la Convencion para
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer -CEDAW- (art. 4.1, 7y 8).
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los asuntos publicos de la Unidon Europea, o por decirlo mas claro, la amplia
distancia entre el ciudadano y los 6rganos de poder de la Union y que fue

una de las razones que impulso la reforma de Lisboa?®3,

Asi las cosas, no
sobra mencionar que este trabajo hace referencia al “déficit democratico”,
en el primer sentido mencionado, aunque también es cierto que la falta de
comunicacion entre los ciudadanos europeos y las Instituciones de la Unidon

es una cuestion que afecta a las mujeres, como ciudadanas europeas.

Como lo hemos dicho, es a partir del Tratado de Amsterdam cuando
se puede empezar a hablar de la igualdad como misién y objetivo de la Unidon
Europea. La igualdad en el ejercicio de poder y la toma de decisiones entre
mujeres y hombres es un asunto que forma parte del concepto de igualdad y
por tanto es deber de la Union Europea trabajar hacia ese propdsito. La
necesidad de fomentar la participacion de la mujer en los procesos decisorios
como condicion de la democracia ha sido reconocida ampliamente por la

Unidn Europea, veamos:

I. DECLARACIONES POLITICAS

Corresponde ahora conocer los textos mas destacados, que si bien por su
naturaleza juridica no poseen fuerza vinculante, en razon a las personas que
lo suscriben o por su contenido, representan un importante precedente a

efectos de denunciar una situacion o reivindicar derechos.

283 Para profundizar sobre el déficit democratico en el segundo sentido, ver, entre otros: PORTERO
MOLINA, J.A., “Legitimidad democratica y Constitucion Europea”, Revista de Derecho Constitucional
Europeo, (en linea), No. 3, enero-junio, 2005, pp. 11-20, (consultada el 12 de abril de 2006), disponible en
web: www.ugr.es/~redce/reDCEportatada.htm, ARCHIBUGI, D., “Notes on Democracy in the European
Union”, The European Union Review, Vol. 10, No. 1, 2005, pp. 75-85, CRUM, B.,“Tailoring representative
democracy to the European Union: Does the European Constitution reduce the democratic deficit?”,
European Law Journal, Vol. 11, No. 4, July, 2005, pp. 452-467; y MAESTRO BUELGA, G., “Poder
constituyente, principio democratico y continuidad en el Tratado Constitucional de la Unién Europea”,
Teoria y Realidad Constitucional, Nam. 15, 2004, pp. 133-158.
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En este sentido, ya hemos aludido en varias oportunidades a la
“Declaracion de Atenas”. El 3 de noviembre de 1992, en la ciudad de Atenas,
se celebra la primera cumbre europea de “mujeres en el poder”, para analizar
la situacion de la mujer dentro de la sociedad e impulsar su participacion
dentro de la politica?®*. En ella se resalta el déficit democratico que sufren
los paises de la Union Europea y se suscribe una declaracion dentro de la que

conviene destacar varios puntos:

En primer lugar, se hace alusion a la paridad, al afirmar: “La
democracia exige la paridad en la representacion y en la administracion de
las naciones”, sin embargo, mas adelante, se hace alusioén repetidamente el
término equilibrio, manifestando, por ejemplo, “la participacion equilibrada
de mujeres y hombres en la toma de decisiones puede generar ideas, valores
y comportamientos diferentes, que vayan en la direccion de un mundo mas
justo y equilibrado tanto para las mujeres como para los hombres™” (...) “al
firmar la presente declaracion, lanzamos una campana de movilizacion,
para asegurar una participacion equilibrada de las mujeres y de los
hombres en los puestos de decision, tanto a nivel local, como regional y
nacional y en las instituciones europeas, incluido el proximo Parlamento
Europeo”. De manera simultanea se reivindica el reparto equilibrado de los
poderes publicos entre hombres y mujeres, asi como la necesidad de asegurar
la participacion igual de sus ciudadanos y ciudadanas en la vida publica y

politica.

En esta Declaracion se afirma que es necesaria una participacion
equilibrada de mujeres y hombres en la toma de decisiones puesto que las

mujeres constituyen la mitad de la poblacion, la mitad de los talentos, por

284 Texto integro de la declaracion en INSTITUTO DE LA MUIJER, Mujer y toma de decisiones, Serie
documentos No. 38, Instituto de la Mujer, Madrid, 2004, pp. 21-25.
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tanto ignorarlos significa una gran pérdida para el conjunto de la sociedad.
Adicionalmente, se advierte que la participacion equilibrada puede generar
ideas, valores y comportamientos diferentes que conduzcan a un mundo mas

justo.

Quienes suscriben este documento, manifiestan que la igualdad formal
y material entre hombres y mujeres es un derecho fundamental de los seres
humanos, por lo que un sistema democratico debe asegurar una participacion

igual de sus ciudadanos y ciudadanas en la vida publica y politica®®’.

La Declaracion de Atenas, es un documento muy importante por
cuanto estd suscrito por mujeres insignes, diputadas, ministras, y jefas de
Estado; y ademdas porque pone de manifiesto el problema de la
infrarrepresentacion femenina, invitando a los organismos europeos a la
adopcion de medidas correctoras que permitan la plena participacion de las
mujeres al interior de esos organismos y lanzando una campafia para
aumentar la participaciéon de la mujer en la toma de decisiones a nivel
europeo. Esta Declaracién representa un referente en lo que al ambito
Europeo se refiere, en la medida en que estableci6 el compromiso de
implantar el 50% de mujeres y hombres en los cargos de representacion y de

toma de decisiones.

Posteriormente, el 18 de mayo de 1996, se suscribe la Carta de Roma,
por parte de trece Ministras procedentes de los Estados Miembros de la

Union Europea, a excepcion de Reino Unido y Espaia, dentro del marco de

285 Las feministas europeas parten del supuesto de que el contrato social ha estado al servicio de la
ciudadania de los varones, por lo que reclaman su renegociacion para transformar las actuales democracias
patriarcales en democracias mas justas y legitimas. COBO, R., “Democracia paritaria y sujeto politico
feminista”, Anales de la Catedra Francisco Sudrez, No. 36,2002, pp. 29-44.
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la cumbre sobre “Mujeres por la renovacion de la politica y de la sociedad”
286

En esta oportunidad, se reitera lo consagrado en la Declaracion de
Atenas y se hace un llamamiento a las instituciones y organismos europeos
para que se adopten medidas destinadas a establecer el equilibrio entre
mujeres y hombres en la toma de decisiones. Se consagra que la igualdad
verdadera entre hombres y mujeres revitalizard la democracia y aumentara

la confianza de los ciudadanos en sus Instituciones.

De acuerdo con este documento, pese a los esfuerzos realizados, la
vida politica y los procesos de toma de decisiones siguen estando dominados
por los hombres, lo que limita gravemente la calidad de los procesos de toma
de decisiones y de la democracia. La declaracién de Roma afirma: “La
democracia adquirira un significado real y dinamico cuando las mujeres y
los hombres definan conjuntamente los valores que quieren defender en la
vida politica, economica, social y cultural y juntos tomen las decisiones que
se consideren”. Ademas sostienen que el reparto equilibrado de mujeres y
hombres en la toma de decisiones mejorara la calidad de vida de todos y

todas y se atenderan los problemas sociales europeos.

Por su parte, esta declaracion ademas de “participacion equilibrada”,
recurre al término “participacion igualitaria”. Finalmente, se hace mencion
al “empoderamiento”, en el sentido de adoptar una estrategia urgente para
otorgar mayor poder a las mujeres; y a la necesidad de la integracion de la

perspectiva de género en todas las politicas de la Union Europea.

286 Texto integro en: INSTITUTO DE LA MUJER, Mujer y toma de decisiones, op. Cit., pp. 26-30.
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En 1999, la Comision Europea promovi6 la Conferencia Europea de
Paris, llevada a cabo el 17 de abril del mismo afio, bajo la consigna “Las
mujeres y los hombres en los puestos de poder: una sociedad solidaria, una
economia dindmica y una vision para Europa”?®’. En esta Conferencia se
suscribio la declaracion de Paris, donde los ministros de todos los Estados
miembros de la Unidon Europea, se comprometieron a impulsar medidas
tendientes a conseguir que la igualdad formal se transformara en igualdad

real.

En este documento se encuentra una manifestacion en el siguiente
sentido: “6. Para ejercer una influencia real y constituir una verdadera
masa critica, las mujeres deben estar representadas en numero suficiente en
todas las instituciones. Esta seria una primera etapa para conseguir el
objetivo comun y prioritario que supone la igualdad en el poder, la
paridad”. Se destaca esta afirmacion por cuanto conforme a su redaccion
pareceria que en esta oportunidad paridad no hace referencia a equilibrio
sino a identidad, pues se plantea como una etapa inicial el numero suficiente,
para después conseguir la paridad. Sin embargo en sus recomendaciones, en
todos los casos se hace referencia a la participacion equilibrada de mujeres

y hombres en la toma de decisiones.

II. MARCO JURIDICO Y DOCUMENTAL SOBRE LA
PARTICIPACION EQUILIBRADA DE MUJERES Y HOMBRES EN
LOS PROCESOS DE TOMA DE DECISION EN LA UNION
EUROPEA.

La primera referencia sobre la preocupacion de la Union Europea por
la igualdad de hombres y mujeres en la toma de decisiones se encuentra en

la Recomendacion 84/635/CEE del Consejo, del 13 de diciembre de 1984,

287 Texto integro en: INSTITUTO DE LA MUJER, Mujer y toma de decisiones, op. Cit. , pp. 31-34.
183



relativa a la promocién de acciones positivas a favor de la mujer?®
Posteriormente, el Parlamento Europeo, expide la Resolucion del 16 de
septiembre de 1988, sobre la mujer en los centros de decision®’. Alli se
afirma que la escasa presencia femenina en las asambleas electas constituye
una lesion a los principios democraticos y hace un llamado a los partidos
politicos, administraciones publicas, y a quienes estan en el ejercicio efectivo
de poder para llevar a cabo acciones de modo que mas mujeres tengan

influencia en dichos espacios.

Pero es a partir del afio 1995 donde se puede observar que el
compromiso por garantizar la igualdad de acceso de las mujeres a las
estructuras de poder y de toma de decisiones, cobra mayor importancia. En
efecto en este afio tienen lugar dos acontecimientos significativos, la
aprobacion de la Resolucion del Consejo del 27 de marzo, relativa a la
participacion equilibrada de hombres y mujeres en la toma de decisiones®”,
y la celebracion de la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en
Beijin del 4 al 15 de septiembre, donde tanto los Estados miembros como la
Union Europea, suscribieron la declaracién y se comprometieron con la
aplicacion del programa de accion que incluia la promociéon de un reparto

equilibrado de responsabilidades, poderes y derechos.

Resultaria una interminable relacionar todos los documentos de la
Unioén Europea que hacen relacion a la importancia y necesidad de la
participacion equilibrada de mujeres y hombres en la toma de decisiones. Por

lo tanto se hara mencidon de los mas relevantes.

288 En este documento, €l Consejo recomienda a los Estados miembros, entre otras cosas, la adopcion de
acciones positivas relacionadas con el estimulo de candidaturas, contrataciéon y promocion de las mujeres
en los sectores, profesiones y niveles en los que se encuentren infrarrepresentadas, especialmente en los
puestos de responsabilidad; y, la participacion activa de las mujeres en los organismos de decision. DO L
331 del 19 de diciembre de 1984, pp. 34-35.

B9DO C 262, de 10 de octubre de 1988, pp. 187-191.

20DO C 168 de 04 de julio de 1995, pp. 3-4.
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A. DOCUMENTOS DEL CONSEJO:

El Consejo de la Unidén Europea, expidié la Recomendacion 84/635/CEE del
13 de diciembre de 1984, relativa a la promocion de acciones positivas en
favor de la mujer®!. Si bien es cierto este documento tiene como
destinatarios los Estados Miembros, es importante por cuanto la Comision
apuesta claramente por las acciones positivas a favor de la mujer, al
recomendar “/a adopcion de una politica de accion positiva” con el objeto
de, entre otros, “Estimular la participacion de la mujer en las distintas
actividades de los sectores de la vida profesional en los que actualmente se
encuentran infrarrepresentadas; en particular en los sectores de futuro; y
en los niveles superiores de responsabilidad; con el fin de lograr una mejor
utilizacion de todos los recursos humanos”. Se vislumbra como desde
entonces, para el Consejo era necesaria una mayor presencia femenina en los

cargos de responsabilidad.

Igualmente, recomienda a los Estados miembros la adopcién de
acciones positivas para estimular candidaturas, contratacion y promocién de
las mujeres en los sectores y niveles donde se encuentren
infrarrepresentadas, especialmente en los puestos de responsabilidad y para
conseguir la participacion activa de las mujeres en los organismos de
decision, incluidos los que representan a los trabajadores, a los empresarios

y a los independientes.

Posteriormente, aparece la Resolucion del Consejo del 27 de marzo de

1995, relativa a la participacion equilibrada de hombres y mujeres en la toma

21D.0. L 331 del 19 de diciembre de 1984, pp. 34-35.
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de decisiones?*?. En este documento se destacan dos manifestaciones, en la
primera de ellas, la Comision considera que la participacion equilibrada de
hombres y mujeres en la toma de decisiones es una condicidon importante
para la igualdad. Adicionalmente afirma que es necesario hacer todo lo
posible por generar cambios en las estructuras y actitudes para que exista una
igualdad de acceso a los puestos decisorios. El Consejo en este documento
se refiere al origen de la discriminacion por razén de sexo, al menos en lo
que se refiere a las mujeres en los cargos de decision: haciendo referencia a
la necesidad de generar cambios en estructuras y actitudes: el sistema

patriarcal y los roles asignados por el sistema de géneros.

Es pertinente resaltar la invitacidon que hace el Consejo a las
Instituciones y organismos de la Comunidad Europea, para que como
empleadores, adopten medidas para favorecer la contratacion equilibrada de
mujeres y hombres que permita una participacion equilibrada en funciones

relacionadas con la toma de decisiones.

A finales de 1996, se expide la Recomendaciéon 96/694/CE, del
Consejo, de 2 de diciembre de 1996, sobre participacion equilibrada de
hombres y mujeres en los procesos de toma de decision®”. Esta
recomendacion es resultado de la invitacion hecha por el Consejo a la
Comision para que elaborara un proyecto con el fin de fomentar la
participacion equilibrada entre hombres y mujeres. Constituye una de las
principales y mds completas herramientas en este tema, respecto de los
Estados miembros, ya que contiene una importante lista de recomendaciones

consistentes en medidas de fomento, sensibilizacidn, apoyo y promocion de

22D.0. C 168 de 04 de julio de 1995, p. 3.
23 D.0. L 319 de 10/12/1996, pp. 11-15
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la igualdad de hombres y mujeres y la importancia de su participacion

equilibrada en la toma de decisiones.

En relacion a las Instituciones, Organos y Organismos
descentralizados de la Union, el Consejo pide la elaboracién de una
estrategia orientada a alcanzar una participacion equilibrada de las mujeres
y los hombres en los procesos de toma de decisiones al interior de cada uno
de ellos. La Recomendacion, en sus consideraciones realiza afirmaciones
realmente sorprendentes al manifestar, por ejemplo, que “la participacion
equilibrada de hombres y mujeres en la toma de decisiones es un requisito
democratico”, que “la debil representacion de las mujeres en los puestos de
decision constituye una pérdida para el conjunto de la sociedad y puede
impedir que se tengan en cuenta los intereses y las necesidades del conjunto
de la poblacion”, o que “una participacion equilibrada de las mujeres y de
los hombres en los procesos de toma de decisiones pueden generar
diferentes ideas, valores y comportamientos, en el sentido de un mundo mads
justo y equilibrado tanto para las mujeres como para los hombres”. Se
considera que estas afirmaciones son sorprendentes, pues se estd
reconociendo que la infrarrepresentacion femenina en los 6rganos de toma
de decisiones y ejercicio de poder supone un inconveniente para el progreso
de la Unidn, un problema real que afecta no solo a las mujeres, sino a la
sociedad en general. Lo realmente lamentable es que este documento, siga
estando plenamente vigente y que las circunstancias que motivaron su

creacion sigan presentes.
Finalmente, resaltar la Resolucion del Consejo y de los Ministros de

trabajo y asuntos sociales, reunidos en el seno del Consejo de 29 de junio de

2000, relativa a la participacion equilibrada de hombres y mujeres en la
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actividad profesional y en la vida familiar?®*. En este documento, se hace
referencia a la participacion equilibrada en la toma de decisiones de manera
indirecta al afirmar que: “a) El objetivo de la participacion equilibrada de
hombres y mujeres en la actividad profesional y en la vida familiar, de forma
paralela con el objetivo de la participacion equilibrada de hombres y
mujeres en la toma de decisiones, constituyen dos supuestos especialmente
importantes para la igualdad entre hombres y mujeres”. Adicionalmente,
hace una invitacion a las Instituciones y Organos de la Unién, para que
adopten medidas que favorezcan la contratacion y promocion profesional

equilibradas de hombres y mujeres.

B. DOCUMENTOS DEL PARLAMENTO EUROPEQO

En primer término, estd la Resolucidon del 11 de febrero de 1994, del
Parlamento Europeo, relativa a la mujer en los drganos decisorios®®,
mediante la cual el Parlamento Europeo invitdé a los Estados miembros a
desarrollar acciones especificas para aumentar la presencia de la mujer en
los organos de toma de decisiones. También invitd a la Comisidn, para que
en su Tercer Programa de igualdad de oportunidades, se reforzara la
eliminacion de los obstdculos individuales que impiden o dificultan la

participacion de la mujer en el proceso decisorio.

Por otra parte, se expide la Resolucion de 15 de noviembre de 1996, sobre
la aplicacidon de la igualdad de oportunidades de hombres y mujeres en la
funcion publica®®S, esta resolucion parte del hecho que las mujeres estan
infrarrepresentadas en los cargos de responsabilidad y toma de decisiones en

todos los Estados miembros y en la funcion publica de las Instituciones

24D.0. C 218 de 31 de julio de 2000, pp. 5-7.
235 D.0. C. 61 de 28 de febrero de 1994, p. 248.
296 D.0. C 362 de 2 de diciembre de 1996, p. 337.
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Europeas. Sefiala que las mujeres constituyen mas de la mitad de la
poblacion y que la igual representacion de mujeres y hombres en los 6rganos

de toma de decisiones es esencial para la democracia.

Adicionalmente, esta resolucidon contiene una afirmacion que
aparentemente tiene poca importancia e incidencia en la igualdad, pero que
describe una de las principales razones por las cuales no se ha obtenido un
cambio determinante en la situacidon de las mujeres. El Parlamento considera
que “Las mujeres seguiran estando en una situacion de desventaja desde un
punto de vista profesional mientras no se lleve a cabo una redistribucion de
las responsabilidades familiares entre los hombres y las mujeres y se
prevean medidas para conciliar la vida familiar y profesional”. Como se
senald, aparentemente la necesidad de la conciliacidén de la vida personal,
familiar y profesional es un asunto que se menciona en todos los lugares y
documentos pero que no se le ha dado la importancia que merece, esta es una
de las principales herramientas para que la realizacion de la igualdad real
entre hombres y mujeres, pues no se trata simplemente de que las mujeres
salgan de lo privado e ingresen definitivamente al espacio publico y
compartan poder junto a los hombres, se trata también de que los hombres
se involucren en el espacio privado y compartan y asuman las

responsabilidades familiares y domésticas.

En atencion de la necesidad de la aplicacion de acciones positivas a
favor de la igualdad entre los hombres y las mujeres, este documento
recomienda que la legislacién comunitaria incluya una definicion de accion
positiva, con el propdsito de crear un marco de acciones positivas en el seno

de la Unidn.
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Por ultimo, el numeral 6 de esta Resolucion establece que: “Pide a los
Estados miembros y a las Instituciones de la Union Europea que fijen
objetivos en cifras sobre el numero de mujeres que han de ocupar, en un
plazo dado, puestos relacionados con la toma de decisiones en cada uno de
los departamentos o instituciones y, en caso de que estos objetivos numéricos
no se consigan antes del aiio 2000, que prevean un sistema de cuotas con un

b

porcentaje minimo para ambos sexos;”’. Resulta de suma importancia que
el Parlamento Europeo involucre a los Estados Miembros y a las
Instituciones de la Union Europea un compromiso definido con el aumento
de la presencia de mujeres en los procesos de toma de decision, pero ademas
que proponga el uso de un sistema de cuotas si no se cumplen los objetivos

propuestos.

La Resolucion del Parlamento Europeo de 2 de marzo de 2000, sobre

las mujeres y la toma de decisiones?”’

, esta resolucion pretende poner en
marcha tres prioridades para el logro de la participacion equilibrada de
hombres y mujeres en la toma de decisiones, primero quiere aumentar la
sensibilizacion; segundo, persigue proporcionar formacién; y tercero, busca
facilitar el acceso de las mujeres a las posiciones de responsabilidad. Es
importante este punto en tanto en cuanto en la mayoria de los documentos
se destaca el problema: la infrarrepresentacion femenina en los procesos de
toma de decision, y a continuacion se hace alusion al objetivo de aumentar
la participacion femenina, sin embargo son pocos los documentos donde se
encuentran medidas puntuales para lograr el objetivo. No obstante, debemos
tener en cuenta que medidas como “sensibilizar”, “proporcionar formacion”,

“facilitar” son vagas e indefinidas, y se quedan en buenas intenciones y

declaracion de propositos.

27 D.0. C 168 del 10 de junio de 1996, p. 269.
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Una vez mas, en esta ocasion por parte del Parlamento Europeo, se
determina el 40% de participacion como objetivo razonable para corregir el
desequilibrio entre mujeres y hombres en los procesos de toma de decisiones.
La Resolucion destaca la infrarrepresentacion femenina en las instancias de
toma de decisiones en todos los niveles y en todas las instituciones de la

Unidn Europea.

Adicionalmente, cabe mencionar, que esta Resolucion reconoce que
a nivel Europeo las discriminaciones por razon de sexo y la
infrarrepresentacion femenina son una realidad en las instituciones publicas
y privadas pese a la gran cantidad de declaraciones, recomendaciones,

programas y legislacion al respecto.

En el considerando N., se encuentra la siguiente afirmacién:
“Expresando su convencimiento de que el hecho de que las mujeres ocupen
puestos en las instancias de toma de decisiones en pie de igualdad con los
hombres constituye una condicion necesaria, no solo para poner fin con
exito a las desigualdades, a la discriminacion por razones de sexo y a la
violencia contra las mujeres, sino que también redunda en beneficio de la
sociedad en su conjunto”. Se resalta esta afirmacion, por cuanto de nuevo
pareciera que hay un acercamiento a la paridad en sentido estricto, pese a
que como se ha dicho, el compromiso de la Union Europea es con la

participacion equilibrada entre mujeres y hombres.

También es necesario hacer referencia a la invitacion que hace el
Parlamento a los Estados Miembros para que contribuyan a alcanzar una
participacion equilibrada en las instituciones de la Union. Esto es

determinante, pues no podemos olvidar que la conformacion de las
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instituciones de la Union no dependen de esta como tal, sino que depende de
los Estados Miembros, si bien este trabajo no se encarga de estudiar las
politicas llevadas a cabo en el interior de cada uno de los Estados Miembros
para aumentar la participacion de las mujeres en la toma de decisiones, si es
necesario resaltar que si la infrarrepresentacion femenina persiste, los
Estados tienen directa responsabilidad en este hecho, por cuanto como se
vera mas adelante la conformacion de la mayoria de las Instituciones de la

Union depende directamente ellos.

Finalmente, cabe resaltar la manifestacion que se hace, por parte del
Parlamento, en favor de las cuotas como medida transitoria para contribuir a

equilibrar la participacién de hombres y mujeres en la vida politica.

La Resolucion del Parlamento Europeo de 18 de enero de 2001, sobre
el informe de la Comisidn sobre la aplicacion de la recomendacion 96/694
del Consejo de 2 de diciembre de 1996, relativa a la participacion equilibrada

de las mujeres y los hombres en los procesos de toma de decision?®,

Esta resolucidon, es un documento muy completo, que comprende
diversas areas que tienen relacion con la eliminacidén de la discriminaciéon
por razon de sexo, con la lucha por la igualdad entre hombres y mujeres, con
la participacion de la mujer en los procesos de toma de decision y con los
instrumentos para conseguir dichos objetivos. Se hace referencia a los
diversos factores que agravan la situacion de las mujeres, como por ejemplo,
la doble jornada a la que se ven forzadas la mayoria de las mujeres al realizar

un trabajo remunerado y adicionalmente encargarse de las tareas domésticas

2% D.0.C262de 18 de septiembre de 2001, p. 248
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en sus hogares, a la necesidad de un reparto de responsabilidades en las
esferas publica y privada, de combatir estereotipos de género, de sensibilizar
y fomentar la participacion de la mujer en la escena politica, a los problemas

de horarios a los que se enfrentan las mujeres trabajadoras, etc.

Destaca una importante afirmacion contenida en el considerando F. de
esta Resolucion, “Considerando que el hecho de que las mujeres estén
infrarrepresentadas en los organos decisorios constituye un importante
obstdaculo para el desarrollo democratico de la Union Europea, asi como
para su cohesion y, de una manera general, para su competitividad”. Se
considera que en esta afirmacién el Parlamento reconoce la verdadera
importancia del logro de la igualdad real entre mujeres y hombres en los

procesos de toma de decision para la Union.

De acuerdo con la evolucion de las acciones positivas en el ambito de
la Union Europea, su implementacion sélo era posible en el campo de la
igualdad entre hombres y mujeres en el area laboral y las situaciones
derivadas de esta. Pues bien el Parlamento Europeo en esta resolucion
afirmé: “Considerando que el Tratado de Amsterdam ofrecié el fundamento
Jjuridico y permite acciones positivas y medidas de integracion horizontal de
las cuestiones de género, a fin de continuar la lucha contra las
desigualdades en todos los ambitos politicos”. Esta afirmacion se convierte
en una importante herramienta para defender que las acciones positivas a
favor de la igualdad entre hombres y mujeres pueden ser utilizadas en
campos diferentes al laboral, esto es, puede defenderse una accion positiva a
favor del equilibrio en la participaciéon de hombres y mujeres en la toma de
decisiones. Sin embargo, se debe tener en cuenta que a partir del Tratado de

Lisboa, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, abre
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la puerta para la implementacion de este tipo de medidas sin la limitante

mencionada.

En relacién con el asunto de “los intereses de las mujeres” esta
resolucion también se refiere a ellos, en el sentido de afirmar que la
participacion igual de las mujeres en el proceso decisorio no solo estd
relacionado con justicia o democracia, sino que también es una condicidon
para tener en cuenta “los intereses de la mujer, para abordar las

preocupaciones y experiencias que le son propios”.

Finalmente, también es conveniente mencionar que el Parlamento
insiste en la necesidad de la participacion de hombres y mujeres, por igual,
en el proceso decisorio, con el fin de consolidar la democracia, tener en
cuenta los intereses de toda la sociedad y contribuir a su correcto
funcionamiento. El Parlamento, pide que se favorezca el equilibrio de
géneros en todas las politicas y en todas las comisiones con un participacion
no inferior al 40% para cada género, nuevamente a pesar de no definir el
“equilibrio” se fija un porcentaje minimo para determinar o al menos

vislumbrar en que consiste la “participacion equilibrada”.

Por su parte, en la Resolucion del Parlamento Europeo del 13 de marzo
de 2003, sobre la integracidén de la perspectiva de género en el Parlamento
Europeo®”, se evidencia un compromiso con la promocion de la igualdad
entre hombres y mujeres, mediante la aprobacion de un plan de accion para
la integracion de la perspectiva de género en todas sus politicas y actividades
y en sus estructuras y organos de toma de decisiones y administracion,

evaluando la repercusion de cada medida sobre los hombres y sobre las

29 D.0. C. 61 E del 10 de marzo de 2004, pp. 384- 392.
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mujeres antes de adoptar cualquier decision. De acuerdo con lo anterior, el
Parlamento considera que uno de los mecanismos para lograr su objetivo, y
que debe estar incluido en el plan de accion, es: “c) equilibrio de hombres y
mujeres en los procesos de toma de decision, mediante el incremento de la
presencia de las mujeres en los organos de gobierno del Parlamento, en las
mesas de las comisiones y delegaciones y en otros puestos de
responsabilidad, asi como en la composicion de las delegaciones y de

misiones tales como las de observacion de elecciones;”.

El Parlamento se muestra preocupado por el hecho de que en dicha
Institucion a medida en que se va ascendiendo en las categorias de personal,
va disminuyendo la presencia femenina, y en este sentido afirma que: “llama
la atencion sobre el hecho de que las mujeres representan el 70,4 % del
personal de categoria C, y considera necesario que se acelere la aplicacion
de medidas dirigidas a facilitar el acceso a una categoria superior, dada, en
particular, la disminucion de la proporcion de mujeres en la categoria B a
partir de 1998”. Y finalmente, recomienda fijar el objetivo de paridad en la
representacion de la administracion y del Comité de personal de los 6rganos

estatuarios y de los comités consultivos.

Encontramos también, el Reglamento (CE) No 1922/2006 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de diciembre de 2006 por el que se

crea un Instituto Europeo de la Igualdad de Género®®.

En este documento es pertinente resaltar obviamente la creacion del

Instituto por cuanto éste representa un referente importante para las politicas

300D,0. L. 403 de 3° de diciembre de 2006, pp. 9-17
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de igualdad de género y para centralizar informacidén y elaboracion de
acciones. Adicionalmente se debe destacar la composicion de los organismos

de direccion de dicho Instituto:

El articulo 10 del Reglamento consagra la composicion del Consejo
de administracion del Instituto Europeo de la Igualdad de Género, dispone
que sus miembros seran diecinueve, dieciocho de ellos nombrados por el
Consejo a propuesta de los Estados miembros y adicionalmente habra un
miembro representante de la Comisidon que serd nombrado la misma.
Posteriormente afiade: “El Consejo y la Comision procuraran que en el
Consejo de Administracion haya una representacion equilibrada de
hombres y mujeres”. La composicion equilibrada del Consejo de
administracion no depende directamente ni del Consejo ni de la Comision,
maxime si esta Gltima so6lo tiene un representante, sino que depende de los

Estados miembros que presentan los candidatos.

También se consagra la existencia de un foro de expertos, compuesto
de un representante por cada Estado miembro, dos miembros designados por
el Parlamento Europeo y tres miembros designados por la Comision, en
relacidon con este organismo el articulo 11 establece: “Los Estados miembros
vy la Comision velardn por una representacion equilibrada de hombres y

mujeres en el Foro de expertos”. Una vez mas la representacion equilibrada

C. DOCUMENTOS DE LA COMISION

La Comision  Europea se refiere en sus documentos a la
discriminacion por razon de sexo como discriminacion de género, este no es
un detalle pequeno y debe ser resaltado por cuanto asumir el término género,

a mi juicio, implica asumir también que la discriminacion sobre la mujer es
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producto social y cultural, mas alla de la pertenencia a un sexo bioldgico, el

género se refiere a la construccion socio cultural de la mujer.

En primer término, debe mencionarse el Informe de la Comision al
Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social sobre la
aplicacion de la Recomendacion 96/694 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 decision’®!. Este informe, también
representa un importante referente, por cuanto realiza un resumen de todas
las acciones llevadas a cabo hasta la fecha por la Unién Europea para

alcanzar un nimero mayor de mujeres en los espacios de toma de decisiones.

La Comision critica la Recomendacion 96/694 del Consejo, por cuanto
la misma no contiene una definicién del término “participacion equilibrada”,
lo que ha generado que algunos Paises miembros persigan la participacion
equilibrada como un 50% de individuos de cada sexo y otros como un 30%.
Ahora bien, se admite que es necesaria la presencia de al menos un 30% de
mujeres o de hombres para que puedan ejercer verdadera influencia dentro

de determinada estructura de poder.

En cuanto a la situacion de las Instituciones, Agencias y Organismos
Comunitarios, el informe sefiala que si bien la mayoria estd comprometida
con la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres al punto de aplicar
acciones sobre la contratacion y politica de personal para conseguir una
participaciéon equilibrada, algunas han ignorado completamente la

Recomendacion. La Comision observa un avance en el incremento de

301 COM (2000) 120 Final. Disponible en http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX:52000DC0120 (consultado el 10 de noviembre de 2015).
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mujeres en relacion a la contratacion de funcionarios, pero no respecto de

los consejos de direccion, comités y tribunales de seleccion.

La Comision en sus conclusiones manifesto: “Ya no se discute porqué
las mujeres deberian ocupar puestos decisorios, sino como lograr este
objetivo”. Por lo que no hay duda sobre la necesidad de un reparto justo de
poder entre hombres y mujeres, el debate gira en torno a los mecanismos
para alcanzar el equilibrio en los procesos de toma de decision. Asi las cosas,
la Comisidén encuentra que para combatir la baja representacion femenina en
los puestos decisorios no es suficiente con mecanismos politicos y sociales,
sino que ademads es necesario un cambio en las actitudes y comportamientos.
Con lo que reitero, se reconoce que se trata de un problema estructural, donde
no solo se debe adoptar medidas al interior de las Instituciones, sino que
ademas se debe implicar al conjunto de la sociedad. Por lo que la estrategia

debe ser global e integral.

Encontramos también el informe sobre el informe de la Comision en
relacion con la aplicacion de la Recomendacion 96/694 del Consejo de 2 de
diciembre de 1996, relativa a la participacion equilibrada de las mujeres y

los hombres en los procesos de toma de decision®??

. A pesar de ser un
informe de un informe3%, este documento resulta bastante relevante a efectos
de resaltar dos cuestiones: El informe destaca la ausencia de definicion del
concepto “‘participacion equilibrada”, al mismo tiempo que reclama la

adopcion de tal definicion.

302, COM (2000) 120- C5-0210/2000-2000/2117(COS).

303 El informe esta elaborado por la Comision de los Derechos de la Mujer e igualdad de oportunidades,
su ponente fue la Diputada Anna Karamanou.
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También es importante destacar que en este documento se hace una
alusion a los argumentos sefialados por la red europea “mujer y toma de
decisiones” para reafirmar la necesidad de la inclusion de las mujeres en las
estructuras de poder. De acuerdo con este informe, las ventajas de la
participacion de las mujeres en el proceso de toma de decisiones son: el
refuerzo de la democracia, aplicacidon del principio de igualdad de género,
uso eficiente de los recursos humanos, enriquecimiento de la cultura politica
con intereses y sistemas de valores diferentes®** y rejuvenecimiento de la

cultura politica.

La Decision de la Comision de 19 de junio de 2000, relativa al
equilibrio entre hombres y mujeres en los comités y los grupos de expertos
creados por la Comision®®. En esta oportunidad, la Comision recuerda que
la igualdad entre mujeres y hombres es un principio fundamental del
ordenamiento juridico comunitario y es esencial para la dignidad humana y

la democracia.

Este documento, es uno de los mas importantes, pues contiene el claro
y terminante compromiso por parte de la Comision, de conseguir una
representacion equilibrada de hombres y de mujeres en los grupos de
expertos y comités que establezca, para lo cual se propone como objetivo a
mediano plazo, alcanzar un 40% de personas de cada sexo en cada comité y

grupo de expertos.

304 Como se ha mencionado en diversas oportunidades, no se considera que los intereses de las mujeres
sean diferentes de los intereses de los hombres, es mas, tampoco es posible hablar de “los intereses de las
mujeres” cuando las mujeres no conforman una categoria homogénea. Sin embargo existen infinidad de
experiencias y problemas comunes, que afectan en mayor medida a las mujeres que aun no han sido objeto
de discusion, precisamente por desconocimiento, por lo que conviene la representacion de experiencias
compartidas. Sin embargo reitero que el ideal es que tanto hombres como mujeres representen los intereses
del conjunto de la sociedad, pues no es posible afirmar que solo las mujeres pueden representar a las
mujeres, puesto que esto implicaria que las mujeres no pueden representar a los hombres. El objetivo
primordial es que haya un reparto justo y equilibrado de poder y que tanto hombres y mujeres sean sensibles
con problemas, experiencias e intereses de los dos géneros.

305D.0. L 154, 27 de junio de 2000, p. 54
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La Comision, mediante la Comunicacion de 7 de julio de 2000 a los
Estados miembros pone en conocimiento la decision de la Comision relativa
al equilibrio entre hombres y mujeres en los comités y los grupos de expertos

creados por la Comision.

No se puede dejar pasar por alto un detalle que resulta muy interesante,
pues se ha dicho que la Unidén Europea al hacer referencia a la necesidad de
aumentar la presencia femenina en los procesos de toma de decisiones,
utiliza el término “participacion equilibrada”, también se ha dicho que no
existe definicion de este término, pero que la Comision en su Decision de 19
de junio de 2000, relativa al equilibrio entre hombres y mujeres en los
comités y los grupos de expertos, fija como un 40% de representantes de
cada sexo. Pues bien, en este documento existe una referencia a lo que
denominariamos paridad en sentido estricto, la Comisidon hace la siguiente
afirmacion en la introduccion: “Un numero igual de mujeres y de hombres
en los organos de toma de decision constituye un medio apropiado de
alcanzar una politica que sea sensible con respecto al género’>%. Resulta al
menos confuso el juego de términos, pues equilibrio no es sinénimo de
paridad. Sin embargo esto es tan s0lo una excepcion, pues de manera general,
la Comisién se refiere a la necesidad de “Una participacion equilibrada de

mujeres y hombres en los procesos de toma de decisiones”.

La Comision realiza un andlisis acerca del cumplimiento de la
Decisién de 19 de junio de 2000, relativa al equilibrio entre hombres y
mujeres en los comités y los grupos de expertos creados por la Comision,

destacando sus limitaciones teniendo en cuenta que si bien ésta tiene la

306 INSTITUTO DE LA MUIJER, Mujer y toma de decisiones, Serie documentos No. 38, Instituto de la
Mujer, Madrid, 2004, p 54.
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facultad de nombrar, ese nombramiento recae sobre los candidatos
designados por los Estados miembros, por lo que, en principio
corresponderia a cada Estado miembro colaborar para que el equilibrio sea
de origen, es decir en los candidaturas presentadas. Por lo que se sugiere que
se propongan cuatro nombres para cada cargo, donde al menos uno sea de

cada sexo.

También, es necesario resaltar otro aspecto muy importante de la
Comunicacion, y es la afirmacion que hace la Comision en el pentltimo
parrafo, la Comision manifiesta: “Hay que recalcar que la Comision no tiene
la intencion de nombrar a candidatos insuficientemente cualificados solo
para alcanzar una representacion equilibrada en un grupo de expertos o en
un comité”. Esta afirmacion resulta incomoda, maxime cuando se esta
hablando de lograr un equilibro con la finalidad de conseguir la igualdad de
género en un campo donde la posicion de la mujer es claramente minoritaria.
(Acaso no hay bastantes mujeres “suficientemente cualificadas”?, este es un
argumento que siempre ha sido utilizado para justificar la baja presencia de
mujeres en los 6rganos de decision, se afirma que no hay mujeres por que no
llenan los requisitos de capacitacion y/o experiencia para ocupar dichas
posiciones, pero evidentemente no se puede desconocer que las causas de la
infrarrepresentacion femenina obedece a razones de indole estructural y no

una cuestion de capacitacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, tenemos claridad respecto a la existencia
del derecho fundamental a la igualdad entre hombres y mujeres (art. 23
CDFUE) y del principio de la presencia equilibrada de hombres y mujeres
en los espacios de toma de decision. Como tal, dicho principio no faculta
para reclamar una presencia determinada de un nimero de mujeres en un

espacio de adopcion de decisiones, pues no existe claridad en relacién con
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que es “equilibrio”. El derecho fundamental a la igualdad entre hombre y
mujeres asegura la igualdad de oportunidades en el acceso al ejercicio de
poder, pero no existe ninguna norma vinculante que determine la obligacion

de que el reparto de poder obedezca a determinados porcentajes minimos.

III. LA VERTIENTE PRACTICA DE LA PARTICIPACION
EQUILIBRADA DE LAS MUJERES Y LOS HOMBRES EN
LA TOMA DE DECISIONES DE LA UNION EUROPEA

Una vez llevada a cabo la aproximacion al contenido de la igualdad
entre hombres y mujeres en la Union Europea, determinado las razones por
las cuales se considera que debe existir una participacién equilibrada de
hombres y mujeres en los espacios de toma de decisiones y en las estructuras
de poder Comunitarias, y vistos y analizados los principales documentos que
en materia de igualdad en la toma de decisiones existen, procede ahora
verificar si en la practica esas buenas intenciones son realidad.
Desafortunadamente hay que adelantar que pese a que la Union Europea
constituye un modelo de vanguardia, ain queda mucho camino por recorrer
en el campo de la igualdad entre los hombres y las mujeres, al menos en lo

que a la toma de decisiones se refiere.

El compromiso por parte de las Instituciones Comunitarias con la
participacion equilibrada de hombres y mujeres en los procesos de toma de
decision difiere en cada caso, si bien es preciso tener en cuenta que por su
composicion, manera de designacion y numero de miembros, es dificil

aplicar una politica de equilibrio.
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La Comision Europea, , El Parlamento Europeo, El Tribunal de
Justicia, El Comité Econdmico y Social, han creado los Comités Paritarios
para la Igualdad de Oportunidades “COPEC”, los cuales estdn encargados de
proponer recomendaciones para fomentar la igualdad y fomentar Ia
representacion equilibrada de ambos sexos en todos los niveles de la
organizacion administrativa de la Unidn; a través de sus delegados se
conforman los “INTERCOPEC”, donde se intercambia informacion y
trabaja coordinadamente con el proposito de fomentar la igualdad de

oportunidades.

Por otra parte, el Parlamento Europeo y el Consejo aprobaron la

307" dentro de sus

creacion del Instituto Europeo de la Igualdad de Género
objetivos principales se encuentra la promocion de la igualdad de género, el
fortalecimiento de la incorporacion de la perspectiva de género en todas las
politicas comunitarias y, la lucha contra la discriminacion por motivos de
sexo. Resulta satisfactorio, que el nombre del instituto incluya la palabra
“género”, la cual, como ya se ha hecho alusién en diversas oportunidades, se
refiere a que lo que conocemos como masculino y femenino es una
construccion sociocultural basada en el sexo de las personas y que convierten

esas diferencias sexuales en desigualdades, por lo que resulta un paso muy

avanzado en lo que a la igualdad se refiere.

Concretamente en lo que tiene que ver con la presencia de mujeres en
las Instituciones de la Unidon Europea, las cifras hablan por si mismas. El
Parlamento Europeo es la unica Institucion elegida mediante sufragio

directo, con 751 eurodiputados, de los cuales 277 son mujeres, lo que

307 Reglamento (CE) No 1922/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de diciembre de 2006 por
el que se crea un Instituto Europeo de la Igualdad de Género. (D.O. L. 403 de 30-12-2006, pp. 9-17).
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corresponde al 37%, la presidencia esta en cabeza del eurodiputado Aleman,

Martin Schulz.

En cuanto al Consejo Europeo, esta actualmente conformado por los
28 jefes de estado o de gobierno de los Paises Miembros, se encuentra
presidido por Donald Tusk. Por su parte, el Consejo de la Unidon Europea,
esta conformado por los ministros de cada estado Miembro del ramo
relacionado con el tema que se va a tratar. La Comision Europea es el 6rgano
ejecutor de la Union, conformada por 28 comisarios, de los cuales 9 son

mujeres, representando el 32%. Esta presidido por Jean-Claude Juncker’s.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, cuenta con un juez por
cada Estado miembro, de los cuales 5 son mujeres, es decir representan el
18% del poder, en cuanto a los abogados generales, hay 2 mujeres dentro de
un total de 11, lo cual representa el 18%. Se encuentra presidido por el Juez

Koen Lenaerts.

Es preciso destacar que actualmente Emilly O’Reilly se desempeiia

como Defensora del Pueblo.

Pese a todas las indicaciones a favor de la participacion equilibrada de
mujeres y hombres en la toma de decisiones y la infinidad de documentos y
referencias que llaman la atencidon sobre su importancia y necesidad, el
compromiso de la Unién con relacion a estos mandatos y en general con la
igualdad de género es lamentable, veamos dos experiencias que demuestran
la ausencia de compromiso con los mandatos del principio de participacion

equilibrada de hombres y mujeres en los procesos de toma de decision.
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A. LA CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
UNION EUROPEA

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
representa un documento de suma importancia en materia de derechos para
los ciudadanos y ciudadanas europeas, ya que recoge derechos civiles,
politicos, econdémicos y sociales. Como se ha sefialado ya, adquirio fuerza

vinculante a partir de la reforma de Lisboa®%.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en
cuanto al principio de igualdad ha sido objeto de duras criticas®?, tanto por
su contenido como por la composicién de los miembros de la Convencion

que la redact6’!?,

En cuanto a su redaccion, es realmente desafortunada. Dentro del
Titulo 111, llamado “igualdad” se mezclan los conceptos de igualdad ante la
ley, no discriminacion y los diferentes tipos de discriminacién, haciendo
referencia a la diversidad cultural, religiosa y lingiiistica, la igualdad entre
las mujeres y los hombres, los derechos de los nifios, los derechos de la

tercera edad y la integraciéon de las personas con discapacidad. Asi lo

308 DO C 326 del 26 de octubre de 2012, pp. 391-407.

309 Cfr: SALAZAR BENITEZ, O en: “Las mujeres y la Constitucién Europea, la insoportable “levedad”
del género en la Union Europea”, Foro Constitucional Iberoamericano, No. 8, 2004, pp. 1-26, en linea. En:
(consultada el 16 de febrero de 2006) http:/www.uc3m.es/uc3m/inst/ MGP/JCl/revista-08art-osb.htm; y
FREIXES SANJUAN, T., “Derechos Fundamentales en la Unién Europea. Evolucién y prospectiva: la
construccion de un espacio juridico europeo de los derechos fundamentales”, ReDC, No. 4, julio-diciembre
de 2005, pp. 43-86, en linea. En: (consultada el 8 de noviembre de 2006)
http://www.ugr.es/~redce/REDCE4/articulos/02freixes.htm, y FREIXES SANJUAN, T., “La Igualdad y
la Constitucion de la Unidén Europea: elaboracion del texto y criterios de interpretacion”, pp. 3-4, disponible
en web. En (consultada el 8 de octubre de 20006)
http://www.mujeresjuristasthemis.org/documentos/ TERESA%20FREIXES.pdf .

310 B] término “Convencién” hace referencia a un grupo de personas que representa a las Instituciones de
la Unidn, los Gobiernos nacionales y los Parlamentos, y que se retnen para elaborar un documento
importante. Se utiliza en la medida en que hace posible la participacion ciudadana, vinculando a
representantes de grupos y organizaciones, ampliando de esta manera la legitimidad en las decisiones
adoptadas. Se diferencia de la “Conferencia Intergubernamental”, en que en ésta so6lo los Jefes de Estado y
Gobierno deciden y el contenido de las decisiones se refiere exclusivamente a Tratados de la Union.
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confirma Teresa Freixes, al manifestar: “Vista la composicion de la
Convencion, no es de extraiiar que el tratamiento que la igualdad entre las
mujeres y los hombres ha recibido en la Carta, no siguiera la linea que en
los ultimos anios habia emprendido al respecto la Union Europea. En efecto,
como si los Tratados comunitarios no tuvieran contenido alguno en materia
de igualdad de género, como si en ellos no se hubiera introducido el
"mainstreaming”, como si en el Derecho derivado no se hubiera consolidado
un importante acervo sobre la igualdad que los mismos Tratados obligan a
respetar y mantener, la igualdad entre las mujeres y los hombres se situa en

un titulo de la Carta que tiene como denominacion genérica "Los derechos

de igualdad™!’,

Y es que en efecto, la igualdad entre hombres y mujeres fue incluida
en el texto de la Carta de una manera reducida, ignorando los avances
alcanzados previamente en declaraciones y documentos, la jurisprudencia
del TJUE, y perdiendo la maravillosa oportunidad de consagrar el contenido

de la participacion equilibrada entre hombres y mujeres*!?, este es el texto:

“Articulo 23. Igualdad entre hombres y mujeres.
La igualdad entre hombres y mujeres sera garantizada en todos los ambitos,

inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucion.

31 FREIXES SANJUAN, T., “La Igualdad y la Constitucion de la Unién Europea: elaboracion del texto y
criterios de interpretacion”, pp. 3-4, disponible en web. En: (consultada el dos de agosto de 2007)
http://www.mujeresjuristasthemis.org/documentos/ TERESA%20FREIXES.pdf.

312 En la misma direccion se pronuncia Aida Figueroa Bello, “(...) el principio de igualdad de género brillé
por su ausencia, ello se puede percibir en el grupo que elaboro la carta de los Derechos Fundamentales,
al estar integrado por un porcentaje minimo de mujeres, y por ende incumpliendo el principio de
participacion equilibrada entre mujeres y hombres en los procesos de toma de decisiones”. FIGUEROA
BELLO, A, Igualdad y no discriminacion por razén de sexo como derecho fundamental en el marco de la
Unién Europea, Universidad Auténoma de México, México, 2010, p. 70.
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El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcion de
medidas que ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos

representado’.

Sin embargo bien lo indica Teresa Freixes, cuando sefiala que gracias
al articulo 53 de la misma Carta, el nivel de desarrollo y proteccion de la
igualad no va a disminuir, pues este articulo establece dicha garantia:
“Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podra interpretarse
como limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales
reconocidos, en su respectivo ambito de aplicacion, por el Derecho de la
Union, el Derecho internacional y los convenios internacionales de los que
son parte la Union, la Comunidad o los Estados miembros, y en particular
el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, asi como por las constituciones de los Estados

miembros 313,

La composicion del 6rgano encargado de redactar la carta de derechos
Fundamentales de la Unién Europea se hizo obedeciendo a los criterios
establecidos por los Consejos Europeos de Colonia y Tampere’!®. La

Convencién que redacto la Carta se conformé por 62 miembros titulares:

- 16 Europarlamentarios, 5 mujeres titulares, lo que representa el

31,25%. Hubo 7 mujeres suplentes.

313 FREIXES SANJUAN,T., “La Igualdad y la Constitucion de la Unién Europea: elaboracion del texto y
criterios de interpretacion”, p.5, disponible en web. En: (consultada_ el dos de julio de 2007)
http://www.mujeresjuristasthemis.org/documentos/ TERESA%20FREIXES.pdf.

314 El Consejo Europeo de Colonia se celebrd los dias 3 y 4 de junio de 1999, alli se determiné la
composicion de la Convencion, ver el anexo 4 de las conclusiones de la Presidencia, Boletin UE 6— 1999,
disponible en web. En: (consultada el 12 de octubre de 2006)
http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/kolnes.htm. Por su parte, en el
Consejo Europeo de Tampere, celebrado los dias 15 y 16 de octubre de 1999, se determin6 la composicion,
el método de trabajo y se fijaron las disposiciones practicas del 6rgano competente para la elaboracion de
un proyecto de carta de los derechos fundamentales de la Union Europea, Boletin UE 10-1999, disponible
en web. En: (consultada el 12 de octubre de 2006)
http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms Data/docs/pressData/es/ec/00200-r1.es9.htm.
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- 30 representantes de los Parlamentos nacionales, de los cudles 6
fueron mujeres, lo que equivale al 20%. Hubo 8 mujeres suplentes.

- 15 representantes de los Gobiernos nacionales, no hubo mujeres
titulares, y tan s6lo una mujer fue designada como suplente.

- 1 representante de la Comision, titular y suplente hombres.

- Como observadores asistieron 2 hombres representantes del
Tribunal de Justicia, una mujer y un hombre representantes del
Comité de las Regiones, una mujer y dos hombres del Comité
Econdmico y Social, el Defensor del Pueblo Europeo, y 2 hombres

titulares y dos hombres suplentes del Consejo de Europa.

En total entre titulares y suplentes la Convencion se conformé de 125
miembros de los cuales tan s6lo 29 fueron mujeres, lo que significa el 23,2%,
siendo 13 titulares y el resto, 16, suplentes, lo cual resulta vergonzoso>!>. Lo
que prueba, ademas que es necesaria la presencia de las mujeres para que
determinados asuntos cobren importancia o sean atendidos de la manera que

se requiere.

De acuerdo con los datos de composicion de la Convencion, en
realidad la presencia de mujeres en la elaboracion de La Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidén Europea se redujo a un 18% si tenemos
en cuenta a las representantes titulares?/%, lo cual evidencia dos situaciones:

el principio de participacion equilibrada de hombres y mujeres en los

315 La pagina web de la Carta de los derechos Fundamentales de la Unién Europea se encuentra disponible
en la direccion http://www.europarl.europa.eu/charter/default es.htm (Consultada el 08 de agosto de 2015).
316 Al respecto Teresa Freixes afirma: “Hay que llamar la atencion en el hecho de que la Convencion se
formara obviando uno de los principios mds significativos del derecho comunitario, que se ha ido
consolidando a lo largo de estas ultimas décadas, y que se plasmé en toda su extension y transversalidad
en el Tratado de Amsterdam: nos referimos al principio de la participacion equilibrada entre las mujeres
v los hombres en la toma de decision” FREIXES SANJUAN,T., “La Igualdad y la Constitucion de la Unién
Europea: elaboracion del texto y criterios de interpretacion”, p. 3, disponible en web. En: (consultada el
dos de julio de 2007) http://www.mujeresjuristasthemis.org/documentos/ TERESA%20FREIXES.pdf .
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procesos de toma de decisidon no es respetado, y dos: se necesita una

herramienta mediante la cual se garantice la eficacia de dicho principio.

B. LA CONVENCION POR LA CUAL SE ESTABLECE UNA
CONSTITUCION PARA EUROPA.

La reforma institucional de la Unién Europea se empezo a gestar a
partir del Consejo Europeo de Niza de diciembre de 2000, posteriormente en
el Consejo Europeo de Laeken llevado a cabo el 14 y 15 de diciembre de
2001, se realizo la convocatoria de una Convencion para llevar a cabo dicha
reforma que definiria el futuro de Europa. La Declaracion de Laeken incluye

en su anexo 1, la composicion y el método de trabajo de la Convencion?!’.

Como ya se ha sefalado, debido a los obstaculos presentados con
relacion a la aprobacion del Tratado Constitucional, se convocd una
Conferencia Intergubernamental para redactar una reforma. Interesa, por
tanto, verificar la composicion de la Convencidn que en su momento redactd

dicho proyecto Constitucional.

Lamentablemente, una vez mas el principio de participacion
equilibrada entre hombres y mujeres en los procesos de toma de decision,
supuestamente consolidado en la Union Europea, es ignorado, lo que se
confirma en el informe de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo,
al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones —
Informe anual sobre la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres

2318

en la Union Europea en 2002°'°, cuando se sefiala la ausencia de

317 La declaracion sobre el futuro de la Unién Europea realizada en el Consejo Europeo de Laeken se

encuentra disponible en la web:
http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/68832.pdf, (consultada el 23 de
septiembre de 2007).

318 COM/2003/0098 final.
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representacion femenina en la Convencion y se afirma que para compensar
esta “falta” se ha defendido una mayor integracion de la perspectiva de

geénero.

La presencia de mujeres en la elaboracion del proyecto de

Constitucién fue de la siguiente manera®!®:

- Enel Presidium, que desempeiié un papel impulsor, se encontraba
compuesto por 12 miembros, el Presidente y los Vicepresidentes
de la Convencion y nueve miembros de la misma. De los 12
miembros uno de ellos fue una mujer, es decir la presencia
femenina fue del 8,33% .

- En la Presidencia y vicepresidencias el porcentaje de presencia
femenina es del 0%, 3 hombres estuvieron al frente de estos cargos.

- En los Representantes del Parlamento Europeo estuvieron
presentes 5 mujeres titulares y 7 suplentes. De un total de 16
miembros titulares, 5 de ellos fueron mujeres, lo que significé un
31.25% de presencia femenina.

- En los representantes de los Jefes de Estado o de Gobierno de los
Paises miembros, encontramos una representacion femenina de
13,33% de mujeres, de 15 miembros titulares tan solo 2 de ellos
fueron mujeres; en las suplencias fueron 3 mujeres.

- En los representantes de los Parlamentos Nacionales, dos por Pais
miembro, el porcentaje de mujeres es del 10%, de 30 miembros

titulares tan solo 3 eran mujeres, hubo también 3 suplentes.

319 La composicion de la Convencion Europea para la elaboracion del proyecto de tratado por el cual se
instituye una Constituciéon para Europa se encuentra en la direccion web : http://european-
convention.europa.eu/Static.asp?lang=ES&Content=Composition (consultada el 8 de noviembre de 2007)
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- En los representantes de la Comision Europea la presencia de
mujeres fue de 0%, dos hombres titulares y dos hombres suplentes.

- En los representantes designados por los gobiernos de los Paises
candidatos a la adhesion se enviaron 4 mujeres de un total de 13
miembros, lo que representa un 30.76% de presencia de mujeres.
Hubo dos mujeres suplentes.

- En los representantes de los parlamentos nacionales de los paises
candidatos a la adhesion, dos por pais candidato, hubo 3 mujeres
de 26 miembros, lo que significa una presencia de mujeres
equivalente al 11.5%. Hubo 6 mujeres suplentes.

- Finalmente en cuanto a la presencia de mujeres actuando como
observadoras, los porcentajes no varian: Por el Comité de las
Regiones de 6 miembros 1 mujer, lo que corresponde al 16,6%.
Por el Comité Econdémico y Social, una mujer de tres miembros, el
33.3%. Por los interlocutores sociales europeos 3 hombres, 0% de

presencia femenina y El defensor del Pueblo Europeo.

Conforme con los datos anteriores, de 118 miembros titulares que tuvo
la Convencion, tan sélo 19 de ellos fueron mujeres, lo que equivale al
16,10% de representacion femenina, lo que generd, como es obvio una

ausencia de la perspectiva de género en el proyecto.

Adicionalmente, debe resaltarse, siguiendo a Teresa Freixes, la
ausencia de referencia alguna a la igualdad entre hombres y mujeres en el
anteproyecto de Tratado Constitucional presentado por Valéry Giscard

d'Estaing, presidente de la Convencién, lo que puso en peligro los logros
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alcanzados a partir de Amsterdam en esta materia®?’. Fue gracias a las
propuestas del Parlamento Europeo y las sugerencias de las Ong’s que se
consigui6 el mantenimiento del acervo existente en materia de igualdad entre
hombres y mujeres y la obligatoriedad de tener en cuenta la perspectiva de

género en todas las politicas de la Union.

El peligro que ha corrido la consagracion de la igualdad entre hombres
y mujeres en la Convencion para la redaccion de la Carta de los derechos
Fundamentales y en la Convencion para el futuro de Europa, demuestra que
es necesaria la presencia equilibrada de mujeres y hombres para que
determinados asuntos cobren importancia o sean atendidos de la manera que
se requiere. Pues como se evidencid, ni el principio de presencia equilibrada
de hombres y mujeres en la toma de decisiones ni la perspectiva de género

estuvieron presentes.

Ahora bien los datos anteriormente descritos indican que el nimero de
mujeres que participan en la toma de decisiones es muy bajo, sin embargo
no quiere decir que este bajo nimero de mujeres representen a las mujeres
en el sentido de representar una lucha por la igualdad, es como sefiala Amelia
Valcarcel “hablar de mujeres no es lo mismo que hablar de feminismo”3?!.
Es necesario, que esté presente una perspectiva de género también en la
raz6én de cada una de esas mujeres, no se hace referencia a que deban ser
militantes feministas, ni tan siquiera feministas, sino mas bien a que exista a
un sentimiento de solidaridad de género, una conciencia acerca de la

necesidad de un cambio social, de luchar por el ideal de igualdad entre

hombres y mujeres. Por esto, no basta con que hayan mas mujeres en los

320 FREIXES SANJUAN, T., “La Igualdad y la Constitucion de la Union Europea: elaboracion del texto
y criterios de interpretacion”, p. 16, disponible en web. En: (consultada el dos de julio de 2007)
http://www.mujeresjuristasthemis.org/documentos/ TERESA%20FREIXES.pdf .

321 Valcércel, Amelia, La politica de las mujeres, Catedra, Madrid, 1997, p. 80
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espacios de poder, sino que ademds es necesario que esas mujeres sean
conscientes de su papel, de lo contrario no sera posible verificar un cambio
estructural. Cambio estructural en el que también deben participar los

hombres322.

Por supuesto, el proposito de que las mujeres que accedan a los
espacios de poder tengan esa conciencia de género es s6lo un proposito pues
resultaria muy dificil controlar esto imposible imponerlo como condicidon de

acCceCso.

Si bien es cierto no es posible afirmar que un aumento numérico en la
presencia femenina en un espacio de poder garantiza su representacion, si se

considera importante un aumento significativo en el niimero de mujeres%.

Para obtener mejores resultados en los esfuerzos realizados por
alcanzar una participacion equilibrada de hombres y mujeres en los procesos
de toma de decision, es fundamental un mayor compromiso por parte de las
Instituciones al determinar la composicion de sus Organos internos. Me
refiero concretamente a las Unidades, Comités, Grupos de trabajo, etc,
creados por cada Institucion para que cuando fijen la composicion de cada
uno de estas unidades, comités y grupos de trabajo se establezca como
obligatorio el principio de participaciéon equilibrada. Por ejemplo, La
Comision mediante Decision 82/43/CEE, modificada por Decision

95/420/CE del 19 de julio de 1995, cred un Comité consultivo para la

322 Reitero que en este punto el problema es de seleccion, pues resultaria impensable imponer la condicién
para aspirar a determinado cargo o puesto a ocupar por una mujer que “tengan conciencia de género”.
Maxime cuando hay mujeres que consideran que no es necesario utilizar medidas correctoras de
desigualdades.

323 Alrespecto, Agacinski al referirse a la paridad de candidatos como la posibilidad de presentar un namero
igual de mujeres y de hombres para las funciones electivas manifiesta: “Siendo menos estrictos
aritméticamente, ya que el numero final de hombres y mujeres elegidos seria variable, concordaria bien
con la idea de que la paridad no es simplemente cuantitativa sino en cierto modo mas cualitativa. Lo que
cuenta es el principio general de la mixitud mas que la exactitud de las cuentas”. AGACINSKY, S.,
Politica de sexos, (Trad) Hector Subirats y Maite Baiges Artis, Taurus, Madrid, 1998, p.157.
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igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, pues bien al determinar

la composicion de dicho Comité Consultivo la Comision consagra:

“Articulo 3.1. El Comité estard formado por cuarenta miembros, a saber:
a) un representante, hombre o mujer, por Estado miembro de los
ministerios o servicios gubernamentales encargados de promover la
igualdad de oportunidades entre las mujeres y los hombres, que
designara el Gobierno de cada Estado miembro,

b) un representante, hombre o mujer, (...)".

Si se quiere lograr el objetivo de la participacion equilibrada es
necesario, sobre la base del ejemplo que estamos utilizando, que se
establezca un orden alterno para los nombramientos de este tipo de
cargos, me explico, si un Estado miembros designdé como su
representante titular a una mujer, el suplente deberd ser un hombre y
viceversa. Ademas deben alternarse esos nombramientos, si el anterior
representante de un determinado Estado fue un hombre, el siguiente sera

mujer y asi sucesivamente.

IV. ANALISIS DEL ACERVO DOCUMENTAL DE LA UNION
EUROPEA RELATIVO A LA PARTICIPACION EQUILIBRADA DE
MUJERES Y HOMBRES EN LOS PROCESOS DE TOMA DE
DECISION

La igualdad entre hombres y mujeres constituye un eje fundamental
de la igualdad dentro de la Unidén Europea, el propdsito es la eliminacion de
las desigualdades y la promocion de la igualdad de género, y para lograr este
objetivo existen tres mecanismos vias, la legislacion, la adopcion de acciones

positivas y la implementacion de la “transversalidad de género” que consiste
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en la integracion de la perspectiva de género en todas las politicas, programas
y acciones, analizando y evaluando el impacto de cada una de ellas sobre la

vida de hombres y mujeres.

En cuanto al asunto de la participacion equilibrada de hombres y
mujeres en la toma de decisiones dentro de las Instituciones y organismos
comunitarios debe destacarse que existe consenso en relacion con la
infrarrepresentacion de las mujeres en las estructuras de poder, y sobre la
necesidad de aumentar el nimero de mujeres en dichas estructuras, sin
embargo no existen estrategias concretas y mucho menos efectivas,
encaminadas a lograr la participacidén equilibrada. Las estrategias utilizadas
son de fomento, promocion, favorecimiento, etc, pero no existe ninguna
medida que posea poder vinculante. Se observa que existe total acuerdo en
que es necesario incrementar el nimero de mujeres en los espacios de toma

de decisiones, pero no en cuanto a las medidas para conseguirlo?,

De conformidad con el amplio acervo comunitario en materia
de igualdad entre hombres y mujeres en los procesos de toma de decision, se
considera que es un tema que ocupa un importante lugar en las politicas de
la Unién?®, ya que la Union Europea ha desarrollado un amplio marco de
actuacion en relacion con este tema, de hecho ha impulsado investigaciones,

ha creado grupos de expertos, ha propuesto posibles soluciones, sin embargo

324 Sobre el particular, en el mismo sentido se pronuncia Elviro Aranda, al referirse a los actos de naturaleza
politica como las resoluciones, declaraciones, etc. ARANDA ALVAREZ, E. Democracia paritaria, op. Cit,
p- 106. Igualmente, Aida Figueroa, califica este tipo de pronunciamientos como “meros postulados teoricos
abismalmente superados”, FIGUEROA BELLO, A, Participacion equilibrada de mujeres y hombres en la
toma de decisiones de la Unidn Europea, ;mito o realidad?, Boletin Mexicano de derecho Comparado,
nueva serie afio XLIII num 129, septiembre-diciembre de 2010, p. 1117.

325 En efecto, “Se podria decir que junto al concepto antes citado de “transversalidad”, el equilibrio entre
hombres y mujeres en la toma de decisiones es el otro concepto mas ligado a las politicas europeas”,
GARRIDO GUTIERREZ, P., “La Union Europea y la igualdad de oportunidades: hacia una mayor
participacion de la mujer en la toma de decisiones”, en: VV.AA, La proteccion de los Derechos
Fundamentales en la Unién Europea, Javier Corcuera Atienza (Coord.), Dykinson, Madrid, 2002, p. 469.
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todo esto ha sido insuficiente, pues ademas de valorar positivamente los

esfuerzos, los resultados de dichos esfuerzos no han sido satisfactorios.

Concretamente se requiere una politica decidida que compense las
desigualdades existentes que impiden, en este caso en concreto, a las mujeres
acceder a cargos de toma de decisiones y ejercer y permanecer en el ejercicio
del poder. Obviamente, esto supone una ruptura de la igualdad de trato,
autorizada por el articulo 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea, pues implica tratar diferente a hombres y mujeres, pero
que se encuentra objetivamente justificada y por lo tanto se considera
legitima, al buscar la igualdad real. Se parte del supuesto de que
“formalmente” existe igualdad de condiciones para el goce y ejercicio del
derecho, es decir, tanto mujeres como hombres tienen las mismas
posibilidades de acceder, ejercer y permanecer en cargos de toma de
decisiones, pero desafortunadamente esto no es asi, existen obstaculos que
impiden tal ejercicio del derecho en relacion con la mujer, por lo tanto es

necesario una politica decidida.

Ademas, existe una confusion en relacion con los términos, la cuestion
se plantea como un asunto de “presencia”, es decir, en relacién con los
hombres, hay pocas mujeres en los procesos de toma de decisidon, sin
embargo en muchos documentos se hace alusion a la infrarrepresentacion
femenina, y planteando el problema de la representacion de intereses, es
decir, se plantea si la escasa participacion implica poca representacion, pero
se debe tener en cuenta que la amplia participacion no asegura la
representacion. Y la solucion que se plantea en todos los documentos es la
participacion equilibrada de hombres y mujeres en los procesos de toma de

decision. Por tanto, hay dos problemas uno, el escaso nimero de mujeres
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en el ejercicio del poder y dos, la infrarrepresentacion femenina, planteada

en términos de representacion de intereses.

Ante este panorama la solucidon al primer problema es aumentar el
numero de mujeres en las estructuras de poder de la Unidn, mediante un
accion comprometida y eficaz con la participacion equilibrada de hombres y
mujeres en la toma de decisiones y la aplicacién de medidas de accion
positiva al interior de cada estructura de poder, obviamente aquellas cuya
conformacion depende de la Unidon Europea como Institucion y no de los

Paises miembros.

En cuanto a la solucién al segundo problema, resulta mas complejo,
pues la presencia de mds mujeres en las estructuras de poder no garantiza la
representacion de las mujeres, sin embargo como se ha sefialado en varios
documentos mencionados, si enriquece el debate al tener en cuenta
experiencias y Opticas diferentes. La participacidon equilibrada de hombres
y mujeres permite realizar la transversalidad de género al interior de las
Instituciones y estructuras de poder, al tener en cuenta la incidencia de cada
decision en la vida de las mujeres y de los hombres, lo cual no se consigue
cuando esa estructura de poder esta conformada s6lo o mayoritariamente por
varones pues se silencian las experiencias de las mujeres y se anula la
eficacia de la decisidon precisamente porque no se tiene en cuenta esa

perspectiva de género.

Es importante resaltar que los documentos anteriormente
relacionados, hacen especial énfasis en la necesidad de lograr el objetivo,
como es la participacion equilibrada, sin embargo no hay concrecién en
cuanto al verdadero contenido de dicha participacion, no hay definiciones y

de acuerdo con la lectura, todo se queda en meras declaraciones de buenas
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intenciones, pues el problema es la infrarrepresentacion y la solucion es la
participacion equilibrada, pero no se describen mecanismos concretos para

conseguirla.

Para que la solucion sea eficaz se debe atender a las causas de la
infrarrepresentacion femenina en los procesos de toma de decision y a los
obstaculos y dificultades que impiden a las mujeres acceder, ejercer y
permanecer en las estructuras de poder, tales como dificultad para acceder a
formacion especializada, falta de experiencia, tiempo y cargas familiares.
También debe tenerse en cuenta, a la hora de concebir soluciones, que dichos

obstaculos y dificultades no son de indole juridica, sino politica y social.

Por otra parte, ante la dificultad de adoptar una estrategia decidida de
accion positiva a favor la participacion equilibrada de los hombres y las
mujeres en la toma de decisiones ante el temor de que otros grupos o
colectivos reivindiquen las mismas ventajas, como por ejemplo grupos de
homosexuales, gitanos, inmigrantes que buscan representacion, es necesario
concebir para las mujeres el reconocimiento de una categoria especial, con
la finalidad de crear y aplicar medidas especificas para la discriminacion por
razon de sexo, diferentes de las existentes para otros tipos de

discriminaciones.

La necesidad de que exista un equilibrio de mujeres y hombres dentro
de las esferas de adopcion de decisiones se considera importante,
basicamente por dos razones: por legitimidad en las decisiones y para evitar
la probabilidad de que parte de asuntos e intereses que involucran a la
sociedad sean excluidos o ignorados. Pues si bien no existen intereses

determinados por el sexo, si existen necesidades y experiencias diferentes, o
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al menos asuntos que conciernen con mayor incidencia a las mujeres, por

cuanto les afectan en mayor medida.

A partir del Tratado de Amsterdam, el principio de participacion
equilibrada de mujeres y hombres en la toma de decisiones, se plasmo de
manera integral, lo que habilita para la adopcidn de acciones vinculantes que
favorezcan la composicion equilibrada de hombres y de mujeres en las
estructuras de la Unidn para la adopcion de decisiones y ejercicio de poder.
La estrategia de la transversalidad representa una medida iddnea, sin
embargo ésta por si sola no garantiza resultados, debe ser complementada
con otra seric de medidas de diversa naturaleza, sensibilizacion, formacion,
conciliacion, financiacion. Asi lo confirman el Parlamento Europeo y el
Consejo, al manifestar que la desigualdad de género es un fendmeno

multidimensional que requiere una combinacion global de medidas>2S.

Pese a que el acervo en esta materia es débil, en la medida en que no
establece ninguna estrategia concreta y eficaz para alcanzar el equilibrio, se
puede afirmar que se evidencia un esfuerzo por parte de las Instituciones para
que sus espacios de ejercicio de poder, adopcidn de decisiones y elaboracion
de politicas este compuesto de manera equilibrada tanto por hombres como
por mujeres, pero ese esfuerzo no se materializa en la practica, pues el poder

sigue siendo masculino.

Es importante determinar que si bien es cierto el tinico mecanismo a
corto plazo para conseguir una democracia inclusiva es través de acciones

positivas, concretamente de las cuotas, tanto para que las mujeres vayan

326 Considerando 5 del Reglamento (CE) No 1922/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de
diciembre de 2006 por el que se crea un Instituto Europeo de la Igualdad de Género. (D.O. L. 403 de 30-
12-2006, pp. 9-17).
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ganando espacio como para que la sociedad se acostumbre a ver mujeres

adoptando decisiones.

Es necesario reiterar que las mujeres deben debe tener perspectiva de
género o al menos conciencia de su situacion de desventaja fruto de la
discriminacion. Esto es, no es suficiente que haya tantas mujeres como
hombres en un o6rgano de toma de decisiones, se necesita ademas, para
aportar esa transformacion de la cual se ha hablado, que la mujer sea sensible
al tema de la igualdad, esto no quiere decir que debe ser feminista, pero si
que debe tener claro que su papel es defender la igualdad de las mujeres y

luchar contra la discriminacién por razon de sexo®?’.

Ahora bien, las cuotas con todos sus criticas e inconvenientes,
aseguran el acceso de un nimero determinado de mujeres a una estructura
de poder, pero persiste el problema y los obstaculos para la permanencia y el
ejercicio efectivo de poder. Es decir, el problema se traslada a las
posibilidades de influir realmente en las decisiones, y en permanecer en

dicho ejercicio.

Bésicamente la politica de la Unidon Europea para lograr una participacion
equilibrada de hombres y mujeres en los procesos de toma de decision se
limita a su promocion, en parte debido a su limitada competencia en el
asunto, aunque esto solo aplica en relacion con los Estados Miembros. En
relacion con la composicion interna de sus organos, hace falta una politica
mas decidida por parte de la Union Europea en conjunto y de cada uno de

sus Instituciones, para que la igualdad entre hombres y mujeres sea una

327 Es decir no basta con que las mujeres estén presentes en las esferas de poder, también es necesario que
representes y estén representadas.
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realidad, especificamente en lo relacionado con la participacion de la mujer

en la toma de decisiones.

Como se puede observar pese al compromiso de la Unién Europea con
la igualdad entre hombres y mujeres, no existe aiin una herramienta juridica
idénea que garantice el establecimiento y permanencia de la igualdad real.
Existe un sin fin de afirmaciones y declaraciones de buenas intenciones, pero
estas no se traducen en el &mbito de la fuerza vinculante que deben tener para

garantizar su cumplimiento.

Pero entonces, ;como lograr un efectivo incremento del nimero de
mujeres en la adopcion de toma de decisiones? Personalmente, se considera

que las actuaciones deben ir dirigidas hacia diferentes frentes:

- Los partidos politicos: Se debe disefiar una estrategia decidida por
parte de los partidos politicos, de tal manera que al interior de los
mismos haya un suficiente nimero de militantes mujeres dispuestas a
presentarse como candidatas a diferentes cargos.

Auto imposicion de cuotas para que las listas sean elaboradas bajo los
criterios de igualdad entre hombres y mujeres.

Iniciar campatfias educativas y de concienciacion que contribuyan a la
transformacion de la sociedad y al cambio de mentalidades tanto de

las mujeres como de los hombres.

- Por parte de la Unidén Europea: Promover un cambio para que a nivel
educativo y cultural dejen de transmitirse valores, estereotipos y roles
de acuerdo con la pertenencia a uno u otro género, incluso por dar un
ejemplo, controlar los mensajes sexistas que se trasmiten a traveés de

la publicidad.
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Tener claro que el reparto de poder politico entre hombres y mujeres
hace parte del contenido de la dignidad humana, en el sentido de la
existencia de dos sexos que componen la raza humana y que este
hecho debe verse reflejado en los organos de representacion
democratica y de ejercicio de poder y adopcion y disefio de politicas.
Definir el contenido del concepto participacion equilibrada de
hombres y mujeres en la toma de decisiones, de tal manera que haya
manera de exigir un minimo de presencia de mujeres en determinados
organos de adopcion de decisiones, a través de adopcion de medidas

de accion positiva.

Aceptar que los conceptos de democracia, ciudadania, soberania,
libertad de la candidatura, y la idea unidad e indivisibilidad del cuerpo
electoral son evolutivos, flexibles y dindmicos, mas no obstaculos para
el ideal de justicia. Incluso se puede llegar a afirmar que tales
conceptos valdrian o serian mas discutibles, al menos dignos de
profundizar, dentro del marco de un Estado soberano, pero no dentro
de una organizacidon con las caracteristicas de la Union Europea,
donde no existe un “pueblo” europeo, y donde el tinico 6érgano que se

elige directamente es el Parlamento..

Comprometerse con una politica que genere la reparticion de
responsabilidades domésticas, ya que estas comportan uno de los
mayores obstaculos para que las mujeres puedan acceder al ejercicio
profesional. Es necesaria la participacion de los hombres en la vida

familiar y doméstica.
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Es necesario construir una nueva escala de valores, donde las mujeres
participen de la vida publica y los varones se comprometan con las
responsabilidades de la vida privada, obviamente esto requiere una

transformacion cultural y educativa.

Evaluacion y control permanente sobre el cumplimiento de las

medidas y su efectividad.
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CONCLUSIONES

1. Del analisis precedente, se concluye que es posible afirmar la
existencia del derecho a la igualdad entre hombres y mujeres en la
toma de decisiones en la Unidon Europea, de conformidad con los
articulos 21.1 y 23 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea, el articulo 3.3 del Tratado de la Union Europea y
los articulos 8, 153 lit. i. y 157 num 3 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea. Ahora bien, es preciso
aclarar que ello no quiere decir que exista un derecho a la igualdad
numérica o a la garantia de un porcentaje determinado en cuanto a
presencia de mujeres y hombres. Existe el derecho a que hombres

y mujeres participen en la adopcion de decisiones.

En efecto aunque se encuentra consolidado el principio de la
“participacion equilibrada de hombres y mujeres en la adopcion de
decisiones”, no se determina el contenido de dicha participacion
equilibrada. Por tanto, si hablamos del derecho a la igualdad entre
hombres y mujeres en la toma de decisiones, debemos limitarlo a
la igualdad de oportunidades en las posibilidades de acceso al
gjercicio del poder, sin embargo no a una participacion
equilibrada, en la medida en que no existe una norma vinculante
que establezca y defina en qué consiste esa participacion

equilibrada.
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Asi las cosas, podemos afirmar que dentro del sistema juridico de
la Unién Europea, su normativa y su dindmica juridica, no se
consagra una garantia eficaz del equilibrio entre hombres y mujeres

en el ejercicio de poder y la toma de decisiones.

. Pese a lo anterior, existe la posibilidad de adoptar medidas “en
favor del sexo menos representado” En efecto, el articulo 157 num.
3 del Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea dispone la
posibilidad de adopcion de medidas al interior de la Unién con el
fin de garantizar el principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato para hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion. Dicha posibilidad, se consagra en un contexto mas
amplio, “en todos los &mbitos” en el art. 23 de la Carta de Derechos

Fundamentales de la Union Europea.

. La Union Europea apuesta por la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres en todos los aspectos impulsando medidas a
partir del area de la politica de empleo y asuntos sociales.
Considero necesario impulsar la igualdad de oportunidades en
todos los ambitos, laboral, cultural, tecnologico, etc, Por lo que el
asunto debe ser revaluado a partir del derecho a la igualdad entre
hombres y mujeres (art. 23 CDFUE) como derecho fundamental y
de esta manera dotar al principio de participacion equilibrada entre
hombres y mujeres de fuerza vinculante, fijando un porcentaje
minimo que determine una masa critica neutra, en el sentido de
definir esa participacion equilibrada. De tal manera que ademas de
ser una politica de promocioén e impulso, dicho equilibrio sea
respetado como parte del derecho fundamental a la igualdad entre

hombres y mujeres.
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4. El término participacion equilibrada debe ser interpretado de
manera amplia, en el sentido de extenderlo para que se garantice el
acceso, el ejercicio y la permanencia de las mujeres en los cargos
de ejercicio de poder y toma de decisiones. Y teniendo en cuenta
que no se trata de un solo efecto numérico sino de una presencia

efectiva de las mujeres en estos espacios.

5. Adicionalmente, se hace necesaria una politica decidida y eficaz,
dirigida a transformar actitudes y mentalidades que contribuya a
modificar los patrones culturales respecto a las mujeres y los
hombres y que involucre medidas en relacion con la conciliacion
de la vida personal, familiar y laboral, el embarazo y maternidad,
la situacion laboral de la mujer, la violencia ejercida sobre la mujer

en razon a su genero, etc.

6. A lo largo de toda la investigacion se pudo verificar la intencion
por parte de la Unidon Europea de lograr un equilibrio de hombres
y mujeres en sus organos de decision, sin embargo no existen

instrumentos juridicos efectivos para tal proposito.
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