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ABSTRACT

La autora, tras mostrar las carencias y limitaciones del principio de igualdad
entendido tanto en su significacion formal como en su significado real para terminar
con una situacion de discriminacion por razén de género arraigada durante siglos, nos
introduce en el concepto de transversalidad de género como el nuevo eje esencial en la
lucha contra la discriminacion de las mujeres. La adopcion de esta nueva dptica
obliga a realizar modificaciones en el proceso normativo, es decir el proceso de
adopcion de las medidas y normas que tengan por objetivo el desarrollo de las politicas
pitblicas, modificaciones que estin siendo impulsadas desde la propia Comision
Europea. De hecho, la transversalidad de género y la accion positiva constituyen, en
la actualidad, los dos instrumentos esenciales en el dmbito comunitario para la
erradicacion de la discriminacion por razén de género.

Bere esanahi formalari nahiz errealari jarraiki berdintasunaren printzipioak
dituen gabeziak eta mugapenak agertuta eta mendez mende generoagatiko diskrimi-
nazio-egoeran bizi izan garela ohartarazi ondoren, egileak genero-mainstreaming
izencko kontzeptua aurkezten du eta emakumeen diskriminazioari aurre egiteko
funtsezko ardatza bihurtu dela dio. Tkuspegi berri horrek zenbait aldaketa egitera

! Texto completo de la ponencia presentada en la Conferencia «Mujeres y Mercado de Trabajo»
organizada por el Departamento de Derecho de la Empresa y la E.U. de Relaciones Laborales
(UPV/EHU), Leioa, 18 de noviembre del 2005.
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behartzen gaitu arautze-prozesuan; alegia, politika publikoak garatzea helburu
duten neurri eta arauak hartzeko prozesuan. Aldaketa horietaz Europako Batzordea
bera ari da arduratzen. Izan ere, gaur equn, genero-mainstreaming-a eta ckintza
positiboa Erkidegoaren eremuan generoagatiko diskriminazioa ezabatzeko erabiltzen
diren funtsezko bi tresnak dira.

After analysing the gaps and limitations of the principle of equality both in form
and in reality, as well as the situation of gender discrimination that has been
nourished for many centuries, the author introduces the concept of gender mainstrea-
ming as the new, essential means for eliminating womens discrimination. As a result
of this new viewpoint, some changes need to be made in the normative process; i.e.,
in the process of establishing measures and laws aimed at developing public policies.
Such changes are being carried out by the European Community isself: In fact,
nowadays gender mainstreaming and positive action are the two essential tools within
the European Community for eliminating gender discrimination.
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1. Introduccién

El derecho a la igualdad constituye un derecho fundamental de esencial
importancia. De un lado como un derecho auténomo es recogido en todas las
declaraciones internacionales de derechos y en todas las constituciones de los
Estados democréticos; ademds es un derecho complementario de todos los demds
calificables como fundamentales que deben ser ejercitables por todos los ciuda-
danos en condiciones de igualdad.

El reconocimiento constitucional del derecho a la igualdad ha significado la
superacién, por lo menos en las democracias occidentales, de situaciones
anteriores de negacién absoluta de las demandas de igualdad planteadas por las
mujeres. A partir del momento en que la igualdad de trato entre hombres y
mujeres pasa a constituirse como derecho fundamental, las reivindicaciones de las
mujeres en orden a hacer realidad el derecho constitucionalmente reconocido han
sido acogidas por los ordenamientos juridicos a través del principio de igualdad tal
como se encontraba constitucionalmente recogido, y por tanto con sus limita-
ciones®. Cada reivindicacién presentada era examinada desde esta perspectiva y, si
superaba el test, se consideraba constitucionalmente aceptable, por el contrario, de
no hacerlo, se calificaba de inconstitucional. Sin embargo, este modelo ofrece
importantes carencias, la primera que la solucién del test de compatibilidad
constitucional depende, en gran medida, del significado que s otorgue en un
momento determinado y en determinada sociedad al principio de 1gualdad ya
que, como se ha puesto reiteradamente de manifiesto, tanto el principio de
igualdad como la prohibicién de discriminacién constituyen conceptos
dindmicos, cuya interpretacién ha evolucionado y adn lo sigue haciendo’.

La segunda limitacién o carencia a resefiar por sus implicaciones y efectos es
que el principio de igualdad considera, de manera mds o menos explicita, la situa-
cién de los hombres como el modelo de comparacién para determinar la situacién
de desigualdad de las mujeres, lo que origina un tratamiento excepcional de lo no

2 LOUSADA AROCHENA, E. «Informe sobre el impacto de género en la elaboracién norma-
tiva» La Ley N.© 6-092 23-9-2004 pégs.1 ss. RODRIGUEZ-PINERO M. «El informe sobre el impacto
de género en la elaboracién de las disposiciones normativas» Aequalitas N.© 15 2004, pdgs.31 ss.

3 Una explicacién detallada de la evolucién conceptual en RODRIGUEZ-PINERO,
FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad y discriminacién, Tecnos, Madrid, 1986.
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masculino que pasa a considerarse una excepcién al principio de igualdad®. Serfa
mucho mas correcto y coherente con la realidad de que mas de la mitad de la
poblacién estd constituida por mujeres, la creacién de un nuevo modelo en

donde participen ambos sexos’.

En cuanto a la primera de estas carencias, es preciso tener en consideracién
que el principio de igualdad, en un momento inicial, se configuré casi de forma
exclusiva y excluyente como igualdad formal en la ley y ante la ley. Ello supuso en
principio un importante avance respecto a una situacién anterior de desigualdad
en la ley, en especial en el acceso a la educacién, al empleo y a los derechos de
participacién politica, pero al poco tiempo esta configuracién se mostré insufi-
ciente, porque al no incidir sobre la desigualdad social, ésta se perpetuaba bajo
una apariencia de igualdad, generando una bilateralidad en la proteccién legal
que determina la paraddjica extensién a los hombres de algunos beneficios de las
mujeres, aparentando que ellos fueran los discriminados. Como ejemplo de los
resultados de esta configuracién parcial del principio de igualdad y sus resultados
se podria citar la Sentencia del Tribunal Constitucional 103/1983 de 22 de
noviembre sobre la pensién de viudedad que tantas criticas doctrinales suscité en
su momento®.

2. El principio de igualdad de oportunidades

Posteriormente, el principio de igualdad pasé a interpretarse como igualdad
de oportunidades, igualdad esencial o real, apareciendo y perfilindose conceptos
juridicos tan esenciales como los de accidn positiva o de discriminacion indirecta

La accidn positiva, nacida histéricamente en las décadas de los cincuenta y los
sesenta en los Estados Unidos de América, consiste en medidas especiales, de

4 Por ejemplo, respecto de la maternidad, el articulo 4 de la Convencién de 18 de diciembre de

1979 sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, o el originario articulo
2 de la Directiva 76/207/CEE, de 9 de febrero de 1976 sobre prohibicién de discriminacién en el acceso
al empleo y las condiciones de trabajo.

> Aplicado al mismo ejemplo, este cambio de modelo conducirfa a un cambio de la éptica en que

se fundamenta el régimen juridico de proteccién de la maternidad que, de constituir una excepcién al
principio de igualdad, pasarfa a ser un derecho de la mitad de la poblacién, como la paternidad es un
derecho de la otra mitad, lo que llevaria a profundizar en estrategias de actuacién tales como la sociali-
zacién de la maternidad o el reparto con el padre de las cargas parentales. Ver este concepto mas desarro-
llado en LOUSADA AROCHENA, E El derecho a la maternidad de la mujer trabajadora, Serie Estudios,
Instituto de la Mujer, Madrid, 2002.

6 Una critica a esta sentencia en LOPEZ TARRUELLA, VIQUIERA PEREZ «La necesaria
reforma de la pensién de vuidedad a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional» Relaciones
Laborales 1990 V.II pags.458 ss.
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cardcter temporal, encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre hombres y
mujeres’. De su parte, la discriminacién indirecta, nacida histéricamente a inicios
de la década de los setenta asimismo en los Estados Unidos de América, supone
la ampliacién de la prohibicién de discriminacién a aquellos actos neutros, cuya
aplicacién prictica, produce un impacto adverso sobre el colectivo femenino,
carentes de justificacién suficiente, probada, proporcional y ajena al sexo, es
decir, carentes de razonabilidad.

Sin embargo, si el principio de igualdad, interpretado y configurado como
igualdad formal en la ley, se mostré claramente insuficiente para terminar con
una situacién de discriminacién arraigada durante siglos, el principio de
igualdad, entendido como igualdad de oportunidades en la sociedad, no se acaba
de mostrar como suficiente para conseguir ese objetivo a causa de la dificil aplica-
cién de las nuevas instituciones antidiscriminatorias. Como ha sido reiterada-
mente sefalado y ejemplificado, el principio de igualdad entendido como
igualdad formal en la ley no solo es insuficiente para conseguir la igualdad real
entre los géneros, sino que incluso en ocasiones es susceptible de beneficiar a los
hombres a consecuencia de su bilateralidad, e interpretado o configurado como
exigencia de garantia de igualdad de oportunidades en la sociedad plantea serias
dificultades de aplicacién por lo que resulta relativamente insuficiente para
terminar con la situacién de discriminacién por razén de género.

Ademds, de un lado la accién positiva depende de la voluntad politica del
legislador y, en sus formas mds incisivas denominadas discriminacién positiva,
que garantiza la consecucién de los resultados prefijados, por ejemplo el régimen
de cuotas, ha estado y sigue estando sometida a un continuo debate doctrinal. De
otro, la discriminacién indirecta exige, en primer lugar, la acreditacién y prueba
del impacto adverso lo que no resulta ni mucho menos fécil, y en segundo, la
determinacién de la suficiencia de la justificacién alegada para salvar el cardcter
no discriminatorio de la norma o medida que lo produce, lo que por cierto ha
sido objeto de interpretaciones diversas e incluso contradictorias®.

Aunque las evidentes dificultades que ha planteado la aplicaciéon de estas
instituciones han tratado de ser resueltas mediante las dltimas aportaciones
normativas en el dmbito comunitario con el objetivo de hacerlas mas efectivas

7 SAEZ LARA, C. Mujeres y mercado de trabajo: Las discriminaciones directas e indirectas CES,
Madrid, 1994. SIERRA HERNAIZ, E., Accidn positiva y empleo de la mujer, Consejo Econémico y
Social, Madrid, 1999, ver en este tltimo la importante seleccién bibliografica que se adjunta.

8 Ver al respecto en la jurisprudencia del TJCEE S.13-5-1986 A. Bilka 170/84; S.1-7-1986 A.
Rummler 237/85; S. 13-7-1989 A. Rinner-Kiihn 171/88; S.13-12-1989 A. Ruzius 102/88; S. 27-6-
1990 A. Kowalska 33/89; S.27-9-1993 A. Enderby 127/92; S. 24-2-1994 A. Roks 343/92 en contrapo-
sicon con Ss. 14-12-1995 A. Megner-Scheffel 444/93 y A. Nolte 317/93. Muy importante por su
claridad la 5.9-2-1999 A- Seymour-Smith y Pérez 167/97.
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para la tutela antidiscriminatoria (por ejemplo la D/2002/73/CEE objeto de este
estudio), la realidad estadistica muestra que la efectividad de los instrumentos
adoptados hasta el momento para conseguir la igualdad entre hombres y mujeres
sigue siendo insuficiente.

3. El concepto de transversalidad de género

Sobre esta base se ha intentado superar las carencias apreciadas respecto del
principio de igualdad entendido tanto en su significacién formal como en su
significado real, mediante la acufiacién de un nuevo concepto, el de rransversa-
lidad de género, que a partir de la IV Conferencia Mundial sobre las Mujeres de
Beijing (1995) deviene esencial en la lucha contra la discriminacién de las
mujeres. La Plataforma para la Accién contra la discriminacién de las mujeres
elaborada en esa conferencia’ enumera, entre «los mecanismos institucionales para
el avance de las mujeres... la integracion de la perspectiva de género en las legisla-
ciones, en las politicas, programas y proyectos piiblicosr. En otras palabras, se exige
de los poderes publicos que se comprometan en la integracién de la dimensién
de género en la totalidad de sus 4mbitos de actuacién.

La relativa novedad de este concepto, exige dos aclaraciones previas: en
primer lugar, el significado del término género, en segundo el significado del
término transversalidad.

Por lo que respecta al primero, este término hace referencia al conjunto de
atributos, actitudes y conductas culturalmente asignados, que definen el rol
social de cada sujeto desde hace siglos en funcién de su sexo, y que de modo
explicito e implicito son trasmitidos a las nuevas generaciones a través de
diferentes agentes y medios entre ellos, y en absoluto desdefiable, el lenguaje!®.

Los roles asignados en funcién del sexo son diferentes y tienen distinta
valoracién social. El valor otorgado por la sociedad al rol femenino, ha sido, y es

? Tanto la Declaracién de Beijing y como su Plataforma para la Accién, elaboradas en la IV

Conferencia Mundial sobre las Mujeres de Beijing (1995), han sido publicadas en la Serie Documentos
del Instituto de la Mujer, Madrid, 1996.

10" Ver entre otras publicaciones al respecto SALTZMAN, J. Equidad y género: Una teoria integrada
de estabilidad y cambio, Universidad de Valencia e Instituto de la Mujer, Ed. Catedra, Madrid, 1992;
VIGARA TAUSTE, A. y JIMENEZ CATALAN, R. Género, sexo, discurso, Ed. Laberinto, Madrid 2002;
MONTALBAN HUERTAS, L., Perspectiva de Género: criterio de interpretacién internacional y constitu-
cional, CGP], Madrid, 2004, pag.26 ss.; GAGO HERRERA, C. «Psicologfa y género: de la identidad de
sexo a la identidad de género», en Género e intervencién social, VVAA (Jiménez Carrasco y Lorente
Molina coordras.), Centro Universitario de Estudios Sociales de la UCA, Cédiz, 2003 y la bibliografia
referente al tema citada en pégs.214 ss
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actualmente, inferior al del rol masculino, y ello ha determinado una posicién
socio-econémica discriminatoria de las mujeres y una situacién asimétrica de
poder respecto de los hombres que se manifiesta en los datos estadisticos publi-
cados por instituciones y organismos tanto internacionales como europeos y
espafioles. El término género tiene por objetivo hacer visibles las causas de la
posicién asimétrica de poder entre hombres y mujeres, realidad invisible en el
término sexo, de connotaciones mucho mas bioldgicas que culturales.

La doctrina'! analiza la que se denomina nueva dimension de la igualdad de
géneroy sefiala que este nuevo tipo de igualdad, que constituye el objetivo a perse-
guir cara al futuro, «...pone el acento en el cardcter adquirido, variable y artificial
de la mayor parte de las diferencias de roles establecidas en funcion del sexo, que crean
compartimentos sociales que inciden y conforman estructuras sociales que reflejan un
desigual acceso y control de los recursos econdmicos, culturales y sociales entre hombres
y mujeres en perjuicio de estas, afectando tanto en su dimension individual como
colectiva a la dignidad de la mujer en cuanto persona desigual. El enfoque de género
z'dmtz'ﬁca y pone de manifiesto las desigualdades de papeles asignados a hombres y
mujeres en perjuicio de estas y persigue la igualdad como situacion objetiva en la que
hombres y mujeres puedan desarrollar sus capacidades personales y decidir :obre su
destino vital sin las limitaciones impuestas por los estereotipos tradicionales. . . ».

Permitasenos afiadir ademds las implicaciones en cuanto al propio signiﬁcado
y alcance del concepto discriminacién, ya que resulta imposible comprender el
concepto de discriminacion indirecta si no es con referencia al género, a la
diferente situacién social en que los roles asignados han colocado a hombres y
mujeres y que produce como resultado que normas, pricticas o medidas, aparen-
temente neutras, impacten de manera desfavorable en amplios colectivos de
individuos caracterizados por su sexo (generalmente femenino).

Por lo que se refiere al segundo, la transversalidad constituye el concepto
esencial de las politicas comunitarias de igualdad de oportunidades. Es el enfoque
esencial adoptado por la Comisién CE en su Comunicacién de 21 de febrero de
1996 «Integrar la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el conjunto
de las politicas y acciones comunitarias'® y se reitera en la «Estrategia marco
comunitaria sobre igualdad entre hombres y mujeres 2001-2005 presentada por la
Comisién CE al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social
y al Comité de las Regiones, cuyo Programa de accién se aprueba por medio de
la Decisién del Consejo de 20 de diciembre de 2000.

11" RODRIGUEZ-PINERO M. «(Nuevas dimensiones de la igualdad: No discriminacién y accién
positiva», Persona y Derecho (Revista de fundamentacién de las Instituciones Juridicas y de Derechos
Humanos), N.© 44, 2001, ndmero monografico sobre Cambio social y transicion juridica (veinte afios de
Jurisprudencia constitucional), pdgs.234 y ss.

12 COM (96) 67 final.
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La Comisién pone de relieve en ambas comunicaciones que la finalidad que
se persigue es establecer un marco de accién en el que todas las actividades
comunitarias puedan contribuir a alcanzar el objetivo de eliminar las desigual-
dades y fomentar la igualdad entre hombres y mujeres. Basindose en el principio
de que la democracia constituye uno de los valores fundamentales de la Unién
Europea, afirma que su plena realizacién requiere que toda la ciudadania, mujeres
y hombres, participe y esté representada de forma igualitaria en la economia, en la
toma de decisiones y en la vida social, cultural y civil. Reconoce que se han hecho
progresos considerables en cuanto a la situacién de la mujer en los paises
miembros de la UE, si bien, en la vida cotidiana, dicha igualdad sigue viéndose
mermada porque hombres y mujeres no gozan, en la prictica, de los mismos
derechos. La subrepresentacién persistente de las mujeres y la violencia contra
ellas, entre otros aspectos, pone de manifiesto que continua existiendo una discri-
minacion estructural por razones de género. Entiende que la tinica forma eficaz de
hacer frente a esta situacion es la integracion del objetivo de la igualdad de género en
todas las politicas que tengan repercusiones directas o indirectas sobre la cindadania.
Sefiala que en el disefio y en la aplicacién de todas las politicas, hay que tener en
cuenta las preocupaciones, necesidades y aspiraciones de las mujeres, en la misma
medida que las de los hombres. El Programa de Accién 2001-2005 propone como
objetivo «Fomentar la integracion de la igualdad en todas las politicas» y pone como
ejemplo, la politica fiscal, financiera, econdmica, educativa, de trasporte, de inves-
tigacién y social. Sefiala que es necesario supervisar la integracién de la perspec-
tiva de género al concebir, aplicar y evaluar las politicas y actividades comunitarias
que tienen repercusién sobre la vida diaria de la ciudadania como la salud publica
y las relaciones exteriores incluidas las politicas de derechos humanos.

4. Modificaciones que el concepto de transversalidad introduce en el
proceso normativo

Esta nueva ptica obliga a realizar modificaciones de varios tipos en el
proceso normativo, es decir el proceso de adopcién de las medidas y normas que
tengan por objetivo el desarrollo de las politicas publicas'.

En primer lugar, obliga a realizar modificaciones funcionales al variar la forma
de actuar en todas las fases de adopcién de decisiones: la transversalidad exige en
la fase previa a la adopcién de cualquier decisién, la realizacién de un estudio
previo sobre su impacto previsto respecto de hombres y mujeres, el denominado

15 RODRIGUEZ-PINERO «El informe sobre impacto por razén de género en la elaboracién de
las disposiciones normativas» cit.pag.36 ss. LOUSADA AROCHENA «El informe sobre impacto de
género en la elaboracién normativar cit. pdg.39 ss.

LAN HARREMANAK/13 (2005-11) (35-51)



TRANSVERSALIDAD DE GENERO Y ACCION POSITIVO EN EL AMBITO COMUNITARIO 43

informe sobre impacto de género y en la fase de evaluacion exigird un reexamen
periddico de los efectos que cada decisién haya tenido sobre el colectivo femenino.

Cuando se hace referencia a la adopcién de decisiones, se quiere aludir tanto a
los actos normativos, como a los ejecutivos, y, en cuanto los fiscalizan, a los actos
judiciales. En definitiva, se incluye todo y cualquier acto tanto del poder legisla-
tivo, como del ejecutivo o del judicial. Pero también a cualquier acto o decisién de
todo y cualquier poder social con potestad normativa creadora como, en nuestro
sistema de relaciones laborales, los interlocutores sociales, en tanto de su actividad
negocial resultan los convenios colectivos, que posteriormente pasardn a incluirse
en el marco de las fuentes del Derecho del Trabajo con eficacia normativa.

Parece interesante destacar los 4mbitos de intervencién a los cuales debe
aplicarse el principio de transversalidad, a los que hace referencia la normativa
comunitaria:

1.o El 4mbito econdémico y social, concibiendo estrategias para fomentar la
integracién de la igualdad en todas las politicas que tengan repercusiones
sobre la mujer en la economia, como la politica fiscal, financiera, econé-
mica, educativa, de transporte, de investigacién y social; reforzando la
dimensién de la igualdad en la estrategia europea de empleo; mejorando
la utilizacién de los fondos estructurales para promover la igualdad.

2.0 El de la participacién y representacion en los érganos de decisién
mejorando el equilibrio ente hombres y mujeres en la toma de decisiones
politicas y socioeconémicas.

3.o El del acceso y el pleno disfrute de los derechos sociales para las mujeres
y los hombres, mejorando el conocimiento y vigilando la aplicaciéon de
la legislacién existente en el 4mbito social en materia de contratos
atipicos, condiciones de trabajo y conciliacién (como contratos a tiempo
parcial y de duracién determinada, tiempo de trabajo, permisos paren-
tales y por razones familiares, proteccién del embarazo y la maternidad).

4.0 El de la concepcién aplicacién y evaluacién de las politicas y actividades
que tienen una repercusién en la vida diaria de mujeres y de hombres,
como la politica de transporte, la salud publica, las relaciones exteriores,
incluidas las politicas de derechos humanos y el programa comunitario

de lucha contra la discriminacién por causas diferentes al género'“.

5.2 En general la vida civil procediendo al seguimiento difusién y control de
aplicacién de la legislacién y la jurisprudencia comunitaria en materia de

14 Al respecto la recientemente adoptada D/2004/113/CE de 13 de diciembre de 2004 sobre
aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al aacceso a los
bienes y servicios y su suministro (DOC 21-12-2004 373/37).
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igualdad de trato entre mujeres y hombres; reconociendo y promoviendo
el reconocimiento de los derechos especificos de la mujer como derechos
humanos universales; luchando contra la violencia sexista y la trata de
seres humanos con fines de explotacién sexual.

La siguiente cuestién a analizar serfa la metodologfa y la forma de realizacién
de los informes sobre impacto de género. A solucionar esa cuestién ayuda una «Guia
para la evaluacién del impacto en funcién del géneror’ elaborada por la Comisién
de la Unién Europea, cuyo 4mbito formal de aplicacién es la propia Comisién
pero que puede actuar como punto de referencia o, si se quiere, como modelo
para la realizacién de este tipo de informes.

Sin perjuicio de recomendar la lectura integra de la Guia, parece conveniente
centrarse en los dos subepigrafes incluidos en los apartados III y IV, donde se
resumen las fases a realizar en la evaluacién del impacto de género.

En primer lugar, resulta necesario comprobar si es necesaria su realizacién en
un caso concreto (lo que en la Guia se denomina pertinencia de la evaluacién)
respecto a lo cual la Guia sefiala que en un proceso de integracién de la perspec-
tiva de género en una determinada medida, norma o decisién, es necesario
disponer previamente de datos desagregados por sexo, estudiarlos y plantearse si
existen en el dmbito de aplicacién de la medida a analizar diferencias entre las
mujeres y los hombres por lo que se refiere a los derechos, el acceso a los recursos
y la participacion en las decisiones. Si la respuesta es positiva, se hace necesario
evaluar el impacto potencial de la propuesta en los hombres y en las mujeres en
funcién de las diferencias constatadas. En otras palabras, se hace necesario el
informe de impacto de género. Por el contrario, si de los datos estadisticos
desagregados por sexos no se deduce la existencia de diferencias en la situacién
de hombres y mujeres en el dmbito de aplicacién de la norma, medida o decisidn,
el informe no serd necesario o pertinente.

Segun la guia, el andlisis estadistico debe referirse a determinadas cuestiones.
En primer lugar las diferencias entre hombres y mujeres en el acceso a los
recursos: debe analizarse la distribucién de recursos cruciales como tiempo,
espacio, informacidn, ingresos, poder politico y econémico, educaciéon y forma-
cién, trabajo y carrera profesional, oportunidades de acceso a las nuevas tecnolo-
gias, servicios de asistencia sanitaria, vivienda, medios de transporte y ocio. En
segundo lugar, debe analizarse el nivel de participacién y de representacién de
mujeres y hombres en los puestos de toma de decisiones. En tercer lugar deben

5 http://europa.eu.int/comm/employment_social/equ_opp/gender/gender_es.pdf.

También Institut Catald de la Dona Informe respecto de la valoracién del impacto de género de las
normas previsto en la Ley Catalana 4/2001 de 9 de abril. http://www.unidadgenero.com/documentos/
ponencia_Angels_Gensana.pdf.
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analizarse las normas y los valores que influyen sobre la division del trabajo en
funcién del sexo, las actitudes y comportamiento de las mujeres y hombres,
respectivamente, asi como la desigualdad en el valor que se concede a los roles
asignados a hombres y a las mujeres o a las caracteristicas masculinas y femeninas
en el 4mbito en cuestidn. Finalmente debe considerarse la suficiencia del nivel de
reconocimiento de derechos para hacer frente a la discriminacién directa o
indirecta, el nivel de respeto de los derechos humanos y los obstéculos en el
acceso a la justicia y a los procedimientos de tutela y garantia antidiscriminatoria.

En segundo lugar es necesario elaborar los criterios de actuacién, que respon-
derfan al interrogante de cémo pueden las politicas, las normas o las medidas que
desarrollan los objetivos establecidos politicamente, contribuir a eliminar las
desigualdades constatadas entre hombres y mujeres y promover su igualdad en
cuanto a las tasas de participacion, la distribuciéon de los recursos, las presta-
ciones, tareas y responsabilidades en la vida publica y privada, la consideracién y
la atencién que se prestan al hombre y a la mujer, a las caracteristicas masculinas
y femeninas, en cuanto al comportamiento y las prioridades.

Por lo que se refiere a ejemplos, en la Guia se alude a tres pero personalmente
me parece muy diddctico el referido al sector trasporte, un sector aparentemente
neutro en optica de género, respecto del que un examen mds atento pone de
manifiesto diferencias sustanciales en la relacién de mujeres y hombres con el mismo
en cuanto a las modalidades de utilizacién y acceso a los medios de transporte
publicos y privados ya que estd demostrado que las mujeres tienen acceso a un coche
particular con menos frecuencia que los hombres, y utilizan més los transportes
publicos; esta consideracién en materia presupuestaria deberia influir en la decisién
sobre invertir mas en carreteras o autopistas o en mejorar los trasportes publicos.

La integracién de la dimension de género en la elaboracién normativa produce
algunas importantes consecuencias sobre la aplicacién de las normas. La primera de
ellas es que el informe sobre el impacto de género de las medidas establecidas en la
norma legal o reglamentaria, (en su caso convencional) se incorpora al expediente
normativo y, en consecuencia, se configura como uno de motivos de adopcion de la
norma que pasa a constituir un elemento esencial para la interpretacién de la
misma. Conviene matizar que el valor como fuente interpretativa del informe sobre
el impacto de género depende, en primer lugar, de si se ha realizado consciente y
seriamente o si simplemente se pretende cubrir un trdmite formal, a veces con el
objetivo de negar la existencia de impacto alguno. En segundo lugar dependerd de
si, atin suponiendo la correccién del informe, éste ha influido en el texto final de
la norma, ya que se trata de un trdmite preceptivo pero no vinculante.

Una segunda y més profunda consecuencia sobre la aplicacién de las normas
derivada de la integracién de la dimensién de género llevaria a la conclusién de
que se estd asumiendo la transversalidad como una finalidad buscada por todas y
cada una de las normas del ordenamiento juridico (incluidos los convenios colec-
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tivos), que, sin distincién alguna, se aplicardn desde la perspectiva de género.
Mediante el reconocimiento del principio de transversalidad de género, la
totalidad del ordenamiento juridico aparece impregnado del objetivo de conse-
guir la igualdad entre hombres y mujeres, de modo que, cada norma juridica,
ostentard la finalidad adicional de conseguir ese objetivo. En otras palabras, todas
y cada una de las normas juridicas han de convertirse en mecanismo de consecu-

cién de la igualdad entre hombres y mujeres'®.

Merece la pena poner finalmente de manifiesto que una correcta realizacién
de los informes sobre impacto de género constituirfa una medida de esencial
importancia preventiva en términos de tutela antidiscriminatoria ya que garanti-
zarfa que la norma, medida o decisién analizada, careceria de impacto adverso
sobre un colectivo integrado esencialmente por personas de un mismo sexo,
carente de justificacién razonable, suficiente, objetiva y proporcional, ajena al
sexo, es decir, que no serfa una norma, decisién o medida indirectamente discri-
minatoria y por tanto, impugnable.

Este cambio de 6ptica en la elaboracién y aplicacién de las normas, resulta
perfectamente compatible con la adopcién de medidas de accién/discriminacién
positiva. Segtin sefiala la Comisién Europea, la persistencia de desigualdades por
razén de género sigue exigiendo la aplicacién de medidas especificas a favor de
las mujeres y la «Estrategia marco comunitaria 2001-2005 sobre igualdad entre
hombres y mujeres», se basa en este enfoque dual: de un lado, exige la integracion
de la éptica de género en todas las politicas y en las normas que las desarrollan,
de otro se incentiva, promueve y financia la adopcién de medidas especificas de
accién positiva.

Para una mejor comprensién de este segundo tipo de actuacién igualatoria, es
necesario partir de la base de que la igualdad presenta dos vertientes: de un lado
la denominada igualdad formal, que se concreta en el principio todos los ciudadanos
son iguales ante la ley de otro el de igualdad esencial o real que complementa al
primero y que podria definirse en la forma contraria al anterior, es decir, Jos
desiguales han de ser desigualmente tratados por la Ley para conseguir su igualacion.

Es mayoritariamente compartida la concepcién de la «accidn positiva» como
el conjunto de medidas que tienen por finalidad garantizar la igualdad de oportu-
nidades, eliminando los obstdculos que se oponen a la igualdad real o de hecho
entre hombres y mujeres'”. Este tipo de medidas son denominadas por alguna
doctrina «discriminacion positiva» (o «reverse discrimination» en terminologfa
anglosajona).

16 LOUSADA AROCHENA, J.E «Informe sobre el impacto de género en la elaboracién norma-
tivar cit. pag. 43.

17" SIERRA HERNAIZ, E. Op.cit. sobre todo Capitulo IV y bibliografia allf citada.
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Esta denominacién es rechazada de plano por un sector doctrinal que afirma
que es imposible la convivencia entre los términos «discriminacién» y «positiva
ya que la primera se concibe como una situacién o actuacién caracterizada por
su resultado desfavorable, lo que resulta contradictorio con la posibilidad que al
tiempo pueda tener un significado de favorabilidad.

Para los defensores de la segunda denominacién, la «discriminacién positiva»
constituye un instrumento de accién positiva especialmente incisivo, que
consiste en una medida diferenciadora encaminada a privilegiar a los integrantes
de un colectivo tradicionalmente victimizado. En definitiva, no solo se propone
conseguir la igualdad de oportunidades sino la igualdad de resultados: en este
caso, la medida de accién positiva se propone la consecucién de un resultado
igualitario y garantiza dicha consecucién.

La compatibilidad del principio de igualdad con las medidas de accién
positiva e incluso la necesidad de adoptarlas si se quiere hacer realidad el
principio de igualdad, es decir, convertir el principio de igualdad formal en una
realidad social, ha sido ampliamente reconocida y justificada en el dmbito del
Derecho Internacional. La «Convencién de las Naciones Unidas para la elimina-
cion de todas las formas de discriminacion contra la mujer» aprobada el 18 de
diciembre de 1979, sefala que no deben entenderse discriminatorias «aquellas
medidas especiales de cardcter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto
entre el hombre y la muger».

Por lo que se refiere al Derecho comunitario el Art.141 del Tratado de
Amsterdam sefala:

«4. Con objeto de garantizar en la prictica la plena igualdad entre hombres y mujeres
en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedird a ningtin Estado
miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a
facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar
o compensar desventajas en sus carreras profesionales».

Al respecto han sido adoptadas otras normas de menor eficacia vinculante
como la Resolucién del Consejo de 12-7-1982 sobre «Promocidn de la igualdad
de oportunidades para la mujer» y la Recomendacién del Consejo de 13-12-1984
sobre «Promocién de acciones positivas en favor de la muger».

Cabe ademis hacer referencia al Art.16 de la Carta Comunitaria de Derechos
Sociales Fundamentales de 1989 donde se sefala

«Debe garantizarse la igualdad de trato entre hombres y mujeres. Debe desarrollarse
la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. A tal fin conviene intensificar
donde quiera que ello sea necesario las acciones destinadas a garantizar la realizacién
de la igualdad entre hombres y mujeres, en particular en el acceso al empleo, la retri-
bucién, las condiciones de trabajo, la proteccién social, la educacién, la formacién
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profesional y la evolucién de la carrera profesional. Conviene asimismo desarrollar las
medidas que permitan a hombres y mujeres compaginar mas fécilmente sus obliga-
ciones profesionales y familiares».

El Art. 23 pérrafo 2.0 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE
del afio 2000 senala « £/ principio de igualdad no impide el mantenimiento o la
adopcion de medidas que ofrezcan ventajas concretas a favor del sexo menos
representado».

Con base en las normas precitadas han sido adoptados en el émbito comuni-
tario cinco sucesivos Programas para la igualdad de oportunidades y trato entre
hombres y mujeres siendo los vigentes en la actualidad el Programa EQUAL y la
Estrategia Marco Comunitaria sobre igualdad entre hombres y mujeres 2001-
2005 aprobada por Decisién del Consejo de 20 de diciembre de 2000.

Finalmente la D/2002/73/CEE que modifica la D/1976/207 relativa a la
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo referido al empleo, la forma-
cién y promocién profesional y las condiciones de trabajo, en el N.o 14 de su
Exposicién de motivos, sefala que «Los Estados miembros podrdn, de conformidad
con el apartado 4 del articulo 141 del Tratado, mantener o adoptar medidas que
prevean ventajas especificas para facilitar a las personas del sexo menos representado
la realizacion de una actividad profesional o para impedir o compensar las desven-
tajas que sufran en relacion con su carrera profesional. Dada la situacién actual y
teniendo en cuenta la Declaracion 28 del Tratado de Amsterdam'®, los Estados
miembros deben en primer lugar, tomar como objetivo la mejora de la situacion de
la mujer en la vida laboral». Afiade en el Art. 2.8 que «Los Estados miembros
podrdn mantener o adoptar las medidas contempladas en el apartado 4 del articulo
141 del Tratado, con objeto de garantizar en la prdctica la plena igualdad entre
hombres y mujeres». Ademds en el Art. 2.3 sefiala: «...los Estados miembros notifi-
cardn cada cuatro afios a la Comisidn los textos de las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas correspondientes a medidas adoptadas de conformidad con
el apartado 4 del Art. 141 del Tratado, asi como la informacién sobre dichas medidas
y su aplicacion. Basdndose en esa informacion, la Comision aprobard y publicard
cada cuatro afios un informe en el que se establezca una evaluacion comparativa de
dichas medidas a la luz de la Declaracion n.° 28 anexa al Acta final del Tratado de
Amsterdamy.

Queda clara la voluntad del legislador comunitario no solo de declarar
compatible la accién positiva con la prohibicién de discriminacién, sino incluso

18 Que sefala «Al adoptar las medidas mencionadas en el apartado 4 del Art. 141 del Tratado consti-
tutivo de la CE, los Estados miembros deberdn en primer término aspirar a mejorar la situacién de las mujeres
en la vida laboral».
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la de incentivar la adopcién de este tipo de normas. Ciertamente, de esta dispo-
sicién no deriva una obligacién estricta para los Estados miembros de adoptar
medidas de accidn positiva pero si una cierta compulsién moral ya que pareceria
poco aceptable que en el preceptivo informe cuatrianual algiin Estado miembro
hiciese constar que no ha adoptado medida alguna.

Sobre la justificacién y limites de la accién/discriminacién positiva y su compa-
tibilidad con el principio de igualdad de trato sin discriminacién por razén de sexo,
han recaido cinco importantes sentencias de TJCE (A. Kalanke, Marschall, Badeck,
Abrahamson y Lommers) que ha fijado su postura en los siguientes términos':

— la posibilidad de adoptar medidas de accién positiva debe considerarse
una excepcidn al principio de igualdad de trato;

— dicha excepcién tiene como finalidad precisa y limitada autorizar la
adopcién de medidas que, aunque sean discriminatorias en apariencia,
estdn destinadas efectivamente a eliminar o reducir las desigualdades de
hecho que pudieran existir en la realidad de la vida social;

— en el acceso al empleo o en una promocién, no puede justificarse que las
mujeres gocen automdticamente de preferencia en los sectores en los que
estan subrepresentadas;

— por el contrario, tal preferencia estd justificada si no es automdtica y si la
medida nacional en cuestién garantiza a los candidatos varones igual-
mente cualificados que su situacién serd objeto de una valoracién
objetiva en la que se tendrdn en cuenta todos los criterios que concurran
en los candidatos, independientemente de su sexo.

Es no obstante necesario tener en consideracién que todas estas sentencias
han sido adoptadas sobre la base de la D/76/207/CEE que contemplaba la
posibilidad de adoptar medidas de accién/discriminacién positiva como una
excepcién a la regla general del tratamiento igualitario. No parece muy aventu-
rado sefalar que probablemente la postura del Tribunal cambiard sobre la base
del Art.141.4 del Tratado de Amsterdam y de la propia Directiva de 1976 una
vez modificada por la D/2002/73/CEE en la cual la éptica de tratamiento varfa
radicalmente; de considerarse una excepcion la accién positiva pasa a ser no solo
admitida expresamente como compatible con el principio de igualdad sino
incluso se incentiva su adopcién que ademds se controla cuatrianualmente.

19 Todas estas Sentencias se encuentran citadas en el Punto 2.3 de la Exposicién de Fundamentos
de la Propuesta de modificacion de la D/1976/207/CEE presentada por la Comisién el 7-junio-2000
COM (2000) 334 final 2000/0142 (COD).
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5. Conclusiones

Se puede concluir de lo sefialado que la transversalidad de género y la accién
positiva constituyen los dos instrumentos esenciales en el 4mbito comunitario
para la erradicacién de la discriminacién por razén de género. Como sefialamos
asi se reconoce expresamente por la «Estrategia marco comunitaria para la
igualdad entre hombres y mujeres 2000-2005», se trata de instrumentos comple-
mentarios, en absoluto excluyentes. Sin duda nos encontramos ante conceptos
complejos, poco conocidos, sobre todo el primero y muy debatidos, sobre todo
el segundo, cuya aplicacién precisa sobre todo que los poderes publicos y los
interlocutores sociales asuman realmente la voluntad politica de erradicar una
situacién de discriminacién incompatible con el principio esencial de los Estados
Sociales de Derecho, el derecho fundamental a la igualdad.
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