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la existencia en nuestra sociedad de desigualdades
entre mujeres y hombres, exige un trabajo continuato y
conjunto para erradicar esa discriminacion por razon de
$exo y propiciar un cambio progresivo en la conciencia
social.

EI Instituto Aragonés de la Mujer, en el marco del Il Plan
de Accion Positiva para las. Mujeres en Aragon (1997-
2000), y la Universidad de Zaragoza, a través de su Facultad
de Derecho, con la publicacion de AEQUALITAS, gueremos
dotar a los colectivos profesionales vinculados con el
ambito juridico, de un instrumento operativo que los
mantenga informatdos, desde Ia perspectiva de la igualdad
de oportunidades entre mujeres y hombres, de las ultimas
novedades legislativas y jurisprudenciales a nivel europeo,
estatal y autonomico en todos los ordenes jurisdiccionales.

@nn una periodicidad cuatrimestral, en AEQUALITAS,
a través de sus diferentes secciones estudiaremos la
igualdad y la diferencia mujer-hombre en la realidad del
ordenamiento juridico y en su interpretacion a traves de la
jurisprudencia de nuestros Tribunales.

@el mismo modo, contaremos con la opinion de expertas
y expertos que, desde una perspectiva de género, analizaran
la coherencia o incoherencia de las argumentaciones
expuestas en los fundamentos juridicos de las (ltimas
novedades jurisprudenciales y resoluciones judiciales, en
relacion a los nuevos roles sociales y culturales asumidos
por el vardn y la mujer

En definitiva, se trata de crear en el orden juridico un
marco conceptual solido que sirva para definir la igualdad
en el contenido de la norma, la igualdad en la aplicacion del
derecho, la igualdad de oportunidades y la prohibicion de
discriminacion directa e indirecta tomando como referencia
un modelo de societdad hasado en la corresponsahilidad de
mujeres y hombres, tanto en el mundo privado como en el
piblico.

Cristina San Roman Gil

Directora General del IAM
Subdirectora de la Revista Aequalitas
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racias a la firma de un convenio de colaboracién entre el IAM y la Universidad de Zaragoza, nace la revista juridica
AEQUALITAS, de la que se me ha encargado la direccion. La revista AEQUALITAS es un proyecto ambicioso. Pretende
cubrir un frente concreto, como es el de informar sobre el tema de la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres,
desde una perspectiva juridica interdisciplinar y de género.

Por tanto, siendo éste el objetivo central se afrontara esa problematica desde las distintas ramas del saber juridico, desde
el derecho constitucional, laboral, internacional, comunitario, civil, desde la filosofia del derecho, etc. En cada ambito se
estudiara la legislacion y jurisprudencia dedicando una especial atencion a los problemas de fundamentacion. Es decir,
tendra un enfoque practico, pero incluira estudios doctrinales. En muchos casos, la Revista supondra un foro de sugerencias
para la mejora de la legislacion, y un punto de encuentro entre quienes legislan y las operadoras y operadores juridicos.

La revista informara de manera actualizada a las y los operadores juridicos de la Comunidad Auténoma de Aragdn, asi como
del resto de las Autonomias del Estado espaiiol. Esta abierta a recibir la colaboracion de todas las personas interesadas, a
través de articulos breves y concretos, que desarrollen cualquiera de las dimensiones juridicas desde la perspectiva de las
relaciones de género varén / mujer.

Haciendo nuestras unas palabras del profesor Rodriguez-Pifiero al invitarle a formar parte del Consejo Asesor de
AEQUALITAS, diremos que la revista nace en ambito local, pero no con mentalidad localista.

La periodicidad sera cuatrimestral (tres ejemplares al afio) y se editaran 6.000 ejemplares de cada niimero.

Las secciones que hemos disefiado son las siguientes:

= Derecho Internacional, que abarcara las materias referentes a la Organizacion de Naciones Unidas, y también el Consejo
de Europa, que incluye legislacion y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

= Derecho Comunitario, con la correspondiente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

m En tercer lugar, debido a que el principio de igualdad es el tema clave de nuestra revista, dedicamos una especial
atencion a las cuestiones constitucionales, no sélo de nuestro Tribunal Constitucional, sino de ambito europeo o
estadounidense en cuanto que puedan ser de interés para nuestro propio derecho.

= Expondremos con detenimiento la legislacion nacional espaiiola, asi como la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

m Dedicamos una seccion a la aplicacion de la legislacion nacional en ambitos autonémicos, y a los casos planteados en
la Administracidon de Justicia de los Tribunales Superiores, Audiencias Provinciales, y otros drganos jurisdisccionales de
menor rango.

m Foro de Debate, donde se expondran opiniones encontradas o soluciones diversas para el logro de la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres.

= En el proximo niimero, comenzaremos con una experiencia novedosa en este ambito juridico, la seccion Derecho y Salud.
Se han incorporado a nuestro Consejo Asesor un equipo de expertos en temas sanitarios, que incluyen los campos de la
medicina de familia, la pediatria, la psiquiatria, la ginecologia, la medicina legal y la psicologia juridica. Con ello
queremos dar cabida a una perspectiva médico-juridica, que trate desde esos saberes la igualdad y diferencia entre
hombres y mujeres, o sus distintos modos de requerir atencion juridica y médica. Ello incide claramente en cuestiones
como la de la proteccion contra la violencia doméstica, o los distintos modos de buscar las mejores soluciones en los
conflictos familiares que tienen incidencia juridica, como son los procesos de separacion y divorcio, la guarda y tutela
de las hijas e hijos... Todo ello requiere el trabajo conjunto de personal sanitario y operadoras y operadores juridicos.

m Breves presentara las novedades o el estado de la cuestion en diversas materias juridicas, con independencia de que
algunas de ellas sean nuevamente tratadas con mas detalle en otras secciones.

m Miscelanea informara sobre congresos, seminarios, jornadas y noticias de interés en relacién con el tema central de la
revista.

m Libros, ofrecera una breve seleccion de referencias bibliograficas relacionadas con la igualdad de oportunidades.

Por iiltimo, queremos invitar a la participacion en AEQUALITAS, a todas las personas que realizan su trabajo, teniendo en
cuenta la perspectiva de género.

Maria Edsegui ltxaso

Profesora Titular de Filosofia del Derecho
de la Universidad de Zaragoza.
Directora de la Revista AEQUALITAS




COMUNITARIO

DERECHDO

La politica comunitaria
tle empleo sohre
igualdad de
oportunidades entre
hombres y mujeres
(sintesis)

M.2 CARMEN ORTIZ LALLANA

Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
de la Universidad de La Rioja

Sobre el empleo en la union Europea, sin animo
exhaustivo y por orden cronologico, ORTIZ LA-
LLANA, M.C.: “La unién Europea y las politicas
activas de empleo”, RMT y AS, n.° 17, 1999;
ALVAREZ ALEDA, C.: “Nuevos retos para las
politicas activas de empleo”, Economistas, n.° 77,
anos XIV, 1998 (Espana 1997, Un balance), pags.
286 y ss; del mismo autor, “Politicas activas de
creacion de empleo y colectivos desaventajados”,
Economistas,n.° 70, anos XIV, 1996, cit., pag. 23;
NAVARRO, V.: “Los Mercados laborales y la
cuestion social en la unién Europea” Sistema, n.©
143, 1998, pags. 5 y ss.; VV.AA.: El mercado de
trabajo en perspectiva europea, PEE, n.° 72,
1997, en particular “Introduccién editorial”,
pags. V a XV; MARTIN, C.: El mercado de tra-
bajo espanol en perspectiva europea: un panora-
ma”, PEE, n.° 72,1997, pags. 2 a 20; VINALS,
J.; JIMENO, E.: “El mercado de trabajo espanol
ylaunién Econémicay monetaria espanola”, PEE
n.2 72, cit., pags. 21 a 36; CABEZON, J.: “El
empleo y la unién Europea”, en Politicas de Em-
pleo y Paviamento Europeo, GPPSE, 1997, pags.
18 a 32; SAENZ FERNANDEZ, E.: “Las politi-
cas de empleo y del mercado de trabajo en Euro-
pa: una vision general”, Economistas, n.° 70, ano
XIV, 1996 (Politicas de Empleo en Europa), pags.
6 a 13; ESPASA, A.- MORENO, D.: “Empleo,
crecimiento y politica econémica”, Economistas,
n.2 69, ano XIV, 1995 (Espana 1995, Un Balan-
ce), pags. 298 a 308; FINA, L.: “Creacién de em-
pleo: retos y oportunidades para Europa y para
Espana”, Economistas, ano XIV, n.° 69, cit., pags.
309 a 318.

2]

En este sentido, RODRIGUEZ PINERO, M.:
“De Maastricht a Amsterdam: derechos socia-
les y empleo” (Editorial), RL n.°, 4, 1998,
pag. 1. No obstante, esta conclusion se extrae
también con toda claridad de la lectura del
Dictamen del Comité Econémico y Social sobre
el Informe econémico anual —1997-. Cre-
cimiento, empleo y convergencia en el avance
hacia la UEM (doc. COM (97) 27 final), emi-
tido en Bruselas el 24 de abril de 1997 —
Ponente Sr. Harry Byerne (ECO/224).

COM (93) 700.

Consejo Europeo Extraordinario sobre el Em-
pleo, Luxemburgo, 20 y 21 de noviembre de
1997, conclusiones de la Presidencia.

Consejo Europeo de Esen, Conclusiones de la
Presidencia, Bol. UE, 12 — 1994, punto 1. 3.

Conclusiones del Consejo Europeo de Ma-
drid, Bol. UE, 12- 1995, punto 1.8.

Vid. La Estrategia Europea a favor del empleo:
progresos recientes y perspectivas (Comunica-
ci6n de la Comision sobre las tendencias y evo-
lucién de los sistemas de empleo en la Unién
Europea), Bruselas, 11-10-1995, COM (95)
465 final, en particular, pag. 3.

Accién a favor del empleo en Europa: un pacto
de confianza (Comunicacién de la Comision),
CSE (96) 1 final; Bol. UE, 6-1996, punto 1.3.2
y suplemento 4,/96 del Bol. Un resumen de las
conclusiones de la Presidencia del Consejo Eu-
ropeo de Florencia en Bol. UE, 4-1996, pags.
39 y ss. Vid. También El Consejo Europeo de
Florencia, 21 y 22 de junio de 1996, Conclu-
siones de la Presidencia, Bol. ICE Econ6émico,
24 al 30 de junio de 1996, n.2 2.506.



Vid. Propuesta de decision del Consejo por laque
se crea el Comité de politica del empleoy del mer-
cado de trabajo, Bruselas, 27-3-1996, COM (96)
134 final. Decision n.2 97,/16 CE del Consejo,
de 20 de diciembre de 1996, por la que se crea
el Comité de empleo y del mercado de trabajo
(DOCE L 6, de 10.1.1997). En este contexto,
el informe de la Comision “El empleo en Euro-
pa, 1996 analiza la situacién y esboza una serie
de cuestiones que deben considerarse para aco-
meter la soluciéon al problema del desempleo
—Bruselas, 9-10-1996, COM (96) 485 final.
También, Bol. UE 10-96, punto 1.3.170-.

El texto del Tratado de Amsterdam por el que se
modifican el Tratado de la Unién Europea, los
Tratados constitutivos de las Comunidades Eu-
ropeas y determinados actos conexos (97 /C 340
/01) y de las versiones consolidadas resultantes
del Tratado de la Uni6én Europea (97,/C 340 /
02) y del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea (97,/C 340 / 03) en DOCE C 340, de
10 de noviembre de 1997. No obstante, pese
aprobarse en tal fecha — 2 de octubre de 1997 —
entrard en vigor “ el primer dia del segundo mes
siguiente al dep6sito del instrumento de ratifica-
cién del tltimo Estado signatario que cumpla di-
cha formalidad” (Art®. 14.1, n.° 2). Sobre la
constitucionalizacion de los derechos sociales en
el ambito comunitario, a raiz de la modificacién
del Tratado, por todos, OJEDA AVILES, A.:
“La calidad social europea desde la perspectiva de
los derechos fundamentales”, RL, art.2 3, 1998,
pags. 11y ss. Sobre cada uno de los aspectos so-
bre los que incide la modificacién del Tratado,
GALIANA MORENO, J.M.: “Aspectos socia-
les del Tratado de Amsterdam”, REDT, n.2 88,
marzo-abril, 1998, pags. 189y ss.; NOGUEIRA
GUSTAVINO, M.: “Los aspectos sociales del
Tratado de Amsterdam, RMT y AS (Derecho
Social, Internacional y Comunitario) n.° 7,
1998, pags. 185 y ss.; GOMEZ MUNOS, J.M.:
“Empleo, crecimiento y convergencia tras las re-
formas de Amsterdam y la cumbre de Luxem-
burgo”, RL, abril, 1998, pags. 66 y ss,
RODRIGUEZ PINERO, M.: “De Maastricht
a Amsterdam: derechos sociales y empleo”, cit.,

pags. 1 yss.

Valorando los resultados positivos de la Cum-
bre extraordinaria, CES: Memoria sobre la si-
tuacion socioeconémica y laboral, Espana
1997. CES, Madrid, 1998, pag. 300.

Consejo Europeo de Cardiff, 15 y 16 de junio
de 1998, Conclusiones de la Presidencia.

Vid. “Plan de accién para el empleo del Reino de
Espana”. Abril, 1998 que, no obstante, habia
sido aprobado en Consejo de Ministros el 12 de
septiembre de 1997. También, como mas signifi-
cativos, para Francia: Plan National d’actién pour
P’emploi. France, 1998 (39 pags.); Dinamarca:
“National Action Plan for Employment. Ministry
of Economic Affairs. Ministry of Labour, Den-
marck 1998 (63 pags.), Suecia National Employ-
ment Action Plan Sweden. April, 1998 (23 pags.);
Reino Unido: United Kingdom, Employment
Action Plan, Uptad, March, 1998 (42 pags.);
Grecia: Structural Image and Developmentsin the
Labour Market in Greece, National Employment
Observatory, october, 1997 (15 pégs.): Social
dialogue, Development Competitiveness Em-
ployment (pact of Confidence Beetwen The Go-
bernement and social Partners on the Tereshold
of the year 2000), Athenes, 10 - november - 1997
(27 pags.) Bélgica: Investir dans la personne et
Pemploi. Plan d’actién belgue pour Iemploi
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l. INTRODUCCION:
UN BIENIO
ESPECIALMENTE INTENSO
TRAS DOS DECADAS DE
INICIATIVAS CONTRA EL PARO

Han transcurrido mas de veinte anos
desde que, en la primera mitad de la
década de los setenta, los paises desa-
rrollados activaran sus iniciativas con-
tra el paro; pero la preocupacion por el
problema emerge con mayor virulen-
cia en el marco de las politicas econo-
micas impuestas a los Estados por el
Tratado de Maastricht, para conse-
guir, mediante la convergencia de los
socios comunitarios, la union Econé6-
micay Monetaria®. De ahi que las ac-
ciones comunitarias tendentes a refor-
zar el compromiso europeo frente al
paro se concentren en los tltimos cua-
tro anos y se intensifiquen especial-
mente en el Gltimo bienio, habida
cuenta de los duros ajustes econdémi-
cos y sociales que la puesta en marcha
de la moneda tinica lleva consigo®.

Desde la presentacién en el Consejo
Europeo de Bruselas, en diciembre de
1993, del “Libro blanco sobre cre-
cimiento, competitividad y empleo”
(Informe Delors)®. Hasta el Consejo
Extraordinario sobre Empleo, cele-
bradolos dias 20y 21 de noviembre de
1997 en Luxemburgo®, media un
corto camino en el tiempo, aunque in-
tenso en los esfuerzos, jalonado porlos

consejos de Essen® o Madrid®, la
Cumbre de Florencia® donde se pre-
sent6 el documento Accidn parael em-
pleo: un Pacto de Confianza®, la De-
claracion de Dublin sobre el empleo
por la que se cre6 el Comité de politi-
ca de empleo y del mercado de traba-
joH o la Cumbre de Amsterdam. Un
camino cuajado de compromisos que
llevan a la modificacién del Tratado de
Unién Europea, introduciendo un ti-
tulo especifico sobre “Empleo”, para
dar cabida con caracter prioritario, en-
tre las acciones comunitarias, a la crea-
ciénde empleoyla coordinacion de los
paises miembros en la materia®.

Pero es en el Consejo Extraordinario
de Luxemburgo donde se recopilan y
suscriben las declaraciones anterior-
mente efectuadas, se seiala un suelo
minimo en materia de empleo, comin
alos paises que componen la uniéon Eu-
ropeay se establecen las pautas anuales
de actuacion, unificando esfuerzos®.
Por primer vez se fijan las directrices
que seguiran todos los paises miembros
en 1998, agrupadas en torno a cuatro
ejes -“pilares”- principales, fuertemen-
te interconectados, sobre los cuales se
inst6 a los Estados a presentar sus Pla-
nes Nacionales de Accion para el em-
pleo (PNA) al Consejo Europeo de
Cardiff, celebrado en junio de 1998,
Presentados éstos® y efectuada por la
Comision una primera valoracion posi-
tiva de los mismos, aunque no exenta



de lagunas en lo relativo a sus objetivos
y 4ambito de aplicacion®, el Consejo
Europeo de Viena, celebradoel 11y 12
de diciembre de 1998 consolidala es-
trategia de empleo iniciada® vy reitera,
con alguna particularidad respecto de
las Directrices enunciadas para 1998,
los objetivos cuantitativos y los indica-
dores que constituyen la base de un en-
foque integrado y plurianual del em-
pleo que habran de traducirse en Planes
Nacionales de Accién concretos.

ll. LAS DIRECTRICES DE EMPLEO
Y EL CUARTO PILAR SOBRE
EL REFUERZO DE IGUALDAD
DE OPORTUNIDADES ENTRE
HOMBRES Y MUJERES

Junto a la preocupacion por “mejorar la
capacidad deinsercion profesional” (Pilar
I). “desarrollar el espiritu de empresa”
(Pilar II), o fomentar la capacidad de
adaptacion de los trabajadores y las em-
presas” (Pilar I1T), el cuarto pilar que in-
tegra las directrices de empleo para 1999
apuesta por “reforzar la politica de igual-
dad de oportunidades entre hombres y
mujeres”® y para ello se insta a los Esta-
dos miembros a emprender acciones es-
pecificas pero también a “adoptar un en-
foque deintegracion enlos otros pilares”.

Esunarealidad constatada que el colecti-
vo femenino sigue presentando proble-
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mas especificos en lo relativo al acceso al
mercado de trabajo, de ascenso profesio-
nal, de retribuciony de concertacion de la
vida profesional con la atencion a la fami-
lia. Por ello el cuarto pilar de las directri-
ces de empleo subraya la importancia de
a) hacer accesible a las mujeres medidas
activas de politica laboral, proporcional-
menteasu tasade desempleo; b) suprimir
los efectos negativos, cuando éstos se
identifiquen en la fiscalidad y en las pres-
taciones sociales, para la participacion de
éstas en el mundo laboral; ¢) prestar espe-
cial atencion a los obstaculos que les im-
piden hacerse independientes; d) garanti-
zar que las mujeres puedan beneficiarse

LOS ESTADOS MIEMIBROS

Y LOS INTERLOCUTORES
SOCIALES ESTAN LLAMADOS
POR LAS DIRECTRICES

DE EMPLEO A PROMOVER
LA IGUALDAD DE
OPORTUNIDADES, MEDIANTE
EL INCREMENTO DE LA TASA
DE OCUPACION DE LAS
MUJERES Y LA MEJORA DE
SUS OPORTUNIDADES DE
PROMOCION PROFESIONAL.

(Plan d’action belge 1998, establi dans le cadre des
lignes directices europeennes pour 'emploi) (47
pags.); Annexe au Plan d’action blege por ’'emploi.
Contributions de la Region Flamande, de la Re-
gion Wallonne, de la Region de Bruxelles - capita-
le - et de la Communaute Germonophone, 1998
(7 pags.); Declaration du Gouvernement Wallon
et des Partenaires Sociaux Wallons pour concretis-
ser les lignes directrices europeennes pour I’emploi,
Jambes, 12 mars 1998 (7 pags.); Sommet europé-
en pour I'emploi: contribution de la Région de
Bruxelles - Capitale (5 pags.) Beitrag der Deutsch-
prachigen Gemeinschaft zum Nationalen Berchif-
tigungsplan 25 de marzo 1998 (4 pags.) Italia,
Plano d’azione per Pocupazione, Italia, aprile,
1998 (40 pags.) Alemania: Plan de Accion para el
empleo, Repiblica Federal de Alemania, Abril,
1998 (26 pags.).

La evaluacion global de los Planes nacionales de
accion para el empleo, en sus aspectos positivos
—tanto relativos al fondo como a la forma—y ne-
gativos, se obtiene de: De las Directrices a la ac-
cion: los Planes nacionales de accion para el em-
pleo (Comunicacion de la Comision), Bruselas,
13-5-1998, COM (98) 316 final.

Consejo Europeo de Viena, 11 y 12 de diciembre
de 1998, conclusiones de la Presidencia, SN
300,98. Vid. También, Propuesta de Directrices
para las politicas de empleo de los Estados miem-
bros en 1999. Comunicacion de la Comision, Bru-
selas, 1410. 1998, COM (98) 574 final y Direc-
trices para las politicas de empleo de los Estados
miembros en 1999 (Aprobadas por el Consejo de
Ministros de Trabajo y Asuntos Sociales y ECO-
FIN, en su sesion de 1 de diciembre de 1998), en
RL, n.° 57,1998, III, pags. 141 y ss.

Vid. El empleo en Europa 1998, Empleo pa-
ra todos — todos por el empleo: transformar las
Directrices en accion. Informe de la Comision,
Bruselas, 20. 11. 1998, COM (98) 666 final,
pag. 2. También con anterioridad. Informe
conjunto sobre el empleo. Bruselas, 14 de oc-

tubre de 1998, IP/98 /889.

Sobre el tema, en el dambito comunitario, resultan
muy ilustrativos el Informe de la Comisién sobre
el seguimiento de la comunicacion: Integrar la
igualdad de oportunidades entre hombres y mu-
jeres en el conjunto de las politicas y acciones co-
munitarias (presentado por la Comision), Bruse-
las, 4-3-1998, COM (98) 122 final, y
especialmente, Igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres en la uniéon Europea, Infor-
me 1997 (presentado por la Comisién), Bruselas
13-5-1998 (COM) (98) 302 final, que sirve de
soporte basico para la exposicion de la situacion
curopea en esta materia. También, sobre cuantas
cuestiones plantea la igualdad de oportunidades,
CRISTOFARO, M.L.: Lavoro feminile e pari op-
portuniti, Cacucci edit., Bari, 1989; RENDON,
T.: “El trabajo femenino en el mundo”, Sistema,
noviembre, 1997, pags. 139y ss.

Directrices para las politicas de empleo en los
Estados miembros en 1999. Cit., pag. 150.

Propuestas de Directrices para las politicas de empleo
de los Estados miembros en 1999, Cit., pag. 5.

20]

Vid. Directiva del Consejo 76,/207, 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 em-
pleo, la formaci6n y a la promocion profesio-
nal y a las condiciones de trabajo”.



El tratamiento de la igualdad retributiva entre
hombres y mujeres en el ambito comunitario
arranca del art. 119 TCEE y de la Directiva
75/117, de 10 de febrero de 1975, relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros que se refieren alaaplicacion del prin-
cipio de igualdad de retribucién entre los tra-
bajadores masculinos y femeninos, hasta llegar
al Coédigo de Conducta sobre la aplicacién de
laigualdad de retribucién entre hombres y mu-
jeres para un trabajo de igual valor, adoptado
porla Comision—COM (1996) 336 FINALDE
17-7-1996- que fue debatido por el Comité de
Empleoy Asuntos Sociales en el Parlamento Eu-
ropeo. El informe, de 11 de junio de 1997 (PE
220.249) revela que la creacion y utilizacion de
sistemas de evaluacion y clasificacién del traba-
jo son esenciales para eliminar la discriminacion
sexual de las estructuras salariales y suprimir ele-
mentos injustos de retribucion.

En esta materia se pretende la inversion de la car-
ga de la prueba a favor de la parte demandante.
Ya en 1988 la Comision efectud una Propuesta
de Directiva al respecto (DOCE n.° C 176 de
5-7-1988) que reiter6 en 1996. El Parlamento
emiti6 un dictamen sobre ella en primera lectu-
rael 10-4-1997 y el 27 de junio del mismo ano
se presentd al Consejo una nueva propuesta que
fue objeto de una posiciéon comun. Tras el Dic-
tamen del Parlamento Europeo, en segunda lec-
tura, la Comisioén presenté una propuesta revi-
sada de Directiva que el Consejo adopté el 15
de diciembre de 1997 (Directiva 97,/80/CEE
- DOCE n.° L 14 de 20-1-1998, pag. 6).
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positivamente de formas flexibles de or-
ganizacion del trabajo. Para hacer opera-
tivas tales medidas se insta de los Estados
miembroslaadopcion de “unenfoquede
integracion en las politicas generales de
igualdad de oportunidades entre hom-
bres y mujeres en la aplicacion de las di-
rectrices en los cuatro pilares”®, Se trata,
por ejemplo, de insertar, en el contexto
del pilar sobre “capacidad de insercion
profesional”, politicas activas del merca-
do de trabajo orientadas a la mujer, pro-
porcionalmente a sus indices de desem-
pleo; 0, en otro caso, de que las acciones
emprendidas bajo el pilar relativo al “espi-
ritu de empresa” tengan en cuenta la in-
frarrepresentacion femenina®.

En definitiva, desde la perspectiva de
la transversalidad, el conglomerado de
propositos y de instrumentos que se
sugiere a los Estados miembros se
orienta en una doble direccion: se pre-
tende combatir la discriminaciéon en-
tre hombres y mujeres, facilitando la
reincorporacion de estas Gltimas al
mercado de trabajo y, de otra parte, se
aspiraa adoptar medidas que concilien
la vida laboral con la vida familiar.

fil. IGUALDAD DE OPORTUNIDADES
Y TRANSVERSALIDAD
DE LAS MEDIDAS
DE POLITICA DE EMPLEQ.

Los Estados miembros y los interlocu-
tores sociales estan llamados porlas di-
rectrices de empleo a promover la
igualdad de oportunidades, mediante
el incremento de la tasa de ocupacion
de las mujeres y la mejora de sus opor-
tunidades de promocion profesional,
asi como a prestar atencion a los dese-
quilibrios en la representacién mascu-
lina o femenina en determinados sec-
tores de actividad y profesionales y a
estudiar la forma de suprimir progre-
sivamente los obstaculos que dificul-
ten la reincorporaciéon de hombres y
mujeres tras su ausencia del mercado
de trabajo.

El reconocimiento y la materializa-
ci6én de los derechos sobre los que se
construye la igualdad de trata® y en
particular la igualdad de retribucion®,
el ajuste de la carga de la prueba en los
casos de discriminacion por razén de
sexo?® la realizacion del principio de

9
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igualdad en el ambito de los regime-
nes de Seguridad Social®, los plantea-
mientos de accion positiva®, la pro-
teccion de la dignidad de hombres y
mujeres en el trabajo®, se convierten
enel ¢je fundamental delaigualdad de
oportunidades entre hombres y muje-
res, desde el convencimiento de que es
necesario adoptar una politica
de “transversalidad” que integre la
igualdad de oportunidades en todas
las politicas y acciones comunita-
rias fundamentales® | respondiendo al
compromiso una plasmado en la Co-
municacion de la Comision de 21 de
febrero de 1996% o en la Cuarta
Conferencia Mundial de las Naciones
Unidas®.

La transversalidad constituye asi un
mecanismo complementario de las
medidas especificas de accion positiva,
imprescindible para la operatividad de
cualquier medida de fomento de la
igualdad de oportunidades en el am-
bito de la educacién, la formaciéon o el
desarrollo®; pero donde esti llamada
a desplegar su mayor eficacia es, sin
duda, en el mercado de trabajo. Los
programas plurianuales de los Estados
miembros derivados del proceso de
Essen —antecedente de la nueva estra-
tegia de empleo disenada por el Trata-
do de Amsterdam y el Consejo Extra-
ordinario de Luxemburgo— no han

10

producido resultados visibles hasta la
fecha y, en la actualidad, siguen exis-
tiendo en el mercado de trabajo pro-
fundos desequilibrios en lo que a
igualdad se refiere. El desempleo fe-
menino sigue estando tres puntos
porcentuales por encima del desem-
pleo masculino (12,7% frente al
9,4%)® . las estadisticas sobre estruc-
tura de retribuciones en los Estados
miembros revelan que siguen exis-
tiendo diferencias retributivas entre
hombres y mujeres y que la media de
horas trabajadas ha disminuido en Eu-
ropa, descansando tal disminucion es-
pecialmente sobre las mujeres desem-
pleadas, puesto que el 83% de los
trabajadores a tiempo parcial son de
sexo femenino®.

1. Las acciones comunitarias

a. En materia de tiempo de trabajo

Las Directrices de empleo, y en parti-
cular las relativas a la nueva organiza-
cion del trabajo, hacen referencia a un
nuevo enfoque del tiempo de trabajo
que se proyecta sobre las politicas rela-
tivas a la flexibilidad de los permisos
durante la vida laboral, el permiso pa-
rental® o el trabajo a tiempo parcial®.
Y la incorporaciéon de las mujeres al
empleo, a menudo, ha estado vincula-
do al aumento del trabajo a tiempo

En lo relativo a la Seguridad Social, la Comision
tiende a extender las ventajas de la igualdad de tra-
ta a los regimenes de Seguridad Social y en espe-
cial a los trabajadores por cuenta propia, particu-
larmente tras las Sentencia del TJCEE de
17-5-1990, dictada en el caso Barber (As. 262 /88,
Barber d/ GRE). La Directiva 86,378 /CEE ha
sido modificada por la Directiva del Consejo
96,/97/CE (DOCE n.° L 46, de 17-2-1997,
pag. 20) . Vid. También, Directiva 79,/78, de 19
de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién pro-
gresivadel principio deigualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en materia de Seguridad Social.

Tras la Sentencia dictada por el TJCEE en el caso
Kalanke (As. 450,95, Kalanke ¢/ Freie Hansestadt
Bremen, TJCE I 3051), con fecha 17 de abril de
1997, el Consejo pospuso el debate sobre la modi-
ficacion de la Directiva 76,/207 /CE sobre igualdad
de trato (Vid. , COM (1996) 88 final, de 27-2-
1996, pag. 93) habida cuenta que la mayoria de los
Estados no crefan que fuera necesario su cambio.
Sobre acciones positivas vid. También, S. TJCEE de
11-11-1997 (As. C/409 /95, Marschall ¢/Estado
Federado de Renania del Norte de Westfalia), se-
gtn la cual una ley nacional que concede prioridad
a la mujer respecto de los ascensos en el sector pt-
blico, ante la igual capacidad para el puesto que dis-
tintos candidatos de otro sexo, no contradice el De-
recho comunitario, siempre que se cumplan
determinadas condiciones y no se excluya ab initio
al candidato varén.

El Informe anual 1997 presentado por la Co-
misién, sobre Igualdad de oportunidades en-
tre hombres y mujeres en la unién Europea
cit.,-COM (98) 302 final-, en su pag. 334, po-
ne de relieve como la proteccion frente al aco-
so sexual en el trabajo tiene una importancia
crucial y cémo, no habiéndose llegado a un
acuerdo al respecto durante 1997 por los in-
terlocutores sociales al respecto, la Comision
estd evaluando los resultados de estudios rea-
lizados durante el ano para determinar el plan-
teamiento mds adecuado de la cuestion a nivel
europeo.

Vid. Mis ampliamente, COM (98) 302 final,
cit., pags. 11 ss.

COM (96) 67 final, de 21-2-1996.

Naciones Unidas. Cuarta Conferencia Mun-
dial de las Naciones Unidas sobre la mujer Pe-
kin (China) 4 a 15 de septiembre de 1995.

COM (98) 302 final, cit., pig. 15.

Vid. COM (97) 479 final, cit., pag. 1.

COM (98) 302 final, cit., pags. 17 y 19.

En nuestro pais, los permisos, suspensiones y exce-
dencias por nacimiento, cuidado, adopcién o aco-
gimiento de hijos se encuentran regulados en los
arts. 37,45,46 y 48 LET. Ademas, el Plan Nacio-
nal de Accién para el Empleo del Reino de Espana
establece, entre las medidas a adoptar de forma in-
mediata, para fomentar la igualdad entre hombres
y mujeres, la necesidad de asumir los costes de la
Seguridad Social, a cargo del empresario, derivados
de las situaciones de maternidad o, en su caso, pa-
ternidad, cuando los trabajadores se encuentren en
periodos de descanso por tal causa, por adopcion
o por acogimiento de menores. Y tal prevision es
desarrollada por el RDL 11,1998, de 4 de sep-
tiembre, por el que se regulan las bonificaciones de



cuotas de Seguridad Social de los contratos de in-
terinidad que se celebren con personas desemplea-
das para sustituir a trabajadores durante los perio-
dos de descanso por maternidad, adopcion y
acogimiento (BOE de 5 de septiembre de 1998).

Vid. Sobre el nuevo enfoque del tiempo de tra-
bajo en el dmbito comunitario, ORTIZ LALLA-
NA, M.C.: “La union Europea y las politicas ac-
tivas de empleo”, RMT y AS, n.2 17, 1999, en
prensa, aptdo. III. 4.3. Libro verde. Cooperacion
para la nueva organizacion del trabajo, presenta-
do por la Comision, Bruselas, 16 de abril de 1997,
COM (97) 128 final, pags. 9 a 11.

Sobre estas cuestiones me ocupé en: “Algunos
problemas del régimen juridico del trabajo a
tiempo parcial”, pags. 94 y ss., en especial pags.
94297.Vid. También, RODRIGUEZ PINE-
RO ROYO, M.C.: “El trabajo a tiempo par-
cial y Derecho comunitario”, pags. 49 a 52;
ambos en VV.AA., (Monogrifico dedicado: El
trabajo a tiempo parcial), RL,n. 15-16,1998.

Sobre todas ellas, desde los origenes de la in-
tervencién comunitaria sobre el trabajo a tiem-
po parcial, RODRIGUEZ PINERO ROYO,
M.C.: Ob. Cit. Ult., pags. 43 y ss.

COM (97) 102 final, de 12-3-1997.

Directiva97 /81 /CEdel Conscjo,de 15-12-1997
(DOCE n.° L 14/9 de 20-1-1998). Fruto de la
necesidad de acomodar la regulacion del trabajo a
tiempo parcial en nuestro pais al marco de la Di-
rectiva comunitaria es el Acuerdo sobre trabajo a
tiempo parcial y fomento de su estabilidad, con-
cluido el 13 de noviembre entre el Gobierno y las
Centrales Sindicales mds representativas en el am-
bito estatal y la nueva regulacion dada al mismo
por el RDL 15,1998, de 27 de noviembre, de
medidas urgentes para la mejora del mercado de
trabajo en relaciéon con el trabajo a tiempo parcial
y el fomento de su estabilidad (BOE de 28 de no-
viembre de 1998) y el RD 144,/1999, de 29 de
enero, por el que se desarrolla el anterior en ma-
teria de accién protectora de la Seguridad social
(BOE de 16 de febrero de 1999).

COM (98) 302 final, cit., pag. 19.

COM (98) 302 FINAL, CIT., PAG. 20

m

En nuestro pais, para eliminar la segmentacion
existente en el acceso a las diferentes ocupacio-
nes, la Ley 64,/1997, de 26 de diciembre, por la
que se regulan incentivos en materia de Seguri-
dad Social y de caricter fiscal para el fomento de
la contratacion indefinida y la estabilidad en el
empleo, en su art.® 3 establece una bonificacion
del 60% de la cuota empresarial a la Seguridad so-
cial por contingencias comunes en los nuevos
contratos a mujeres para prestar servicios en pro-
fesiones u oficios en los que el colectivo femeni-
no se halle subrepresentado, asi como en las trans-
formaciones en indefinidos de los contratos
temporales y de duracion determinada. En este
sentido, la disposicién transitoria segunda de la
mencionada Ley autoriza al Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales para determinar las pro-
fesiones u oficios en los que la mujer se encuen-
tra subrepresentada y la lista se contiene en la
Orden de 16 de septiembre de 1998 (BOE de
29 de septiembre).
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parcial con todas las ventajas y riesgos
que conlleva. Si bien esta forma de tra-
bajo puede contribuir a la reincorpo-
racion laboral de las trabajadores tras
ausencias prolongadas o la reducciéon
del tiempo de trabajo puede ser el me-
canismo de ajuste que permita compa-
tibilizar trabajo y vida familiar, con fre-
cuencia el trabajo a tiempo parcial
suele estar asociado a situaciones pro-
tesionales de baja cualificacion, ala fal-
ta de seguridad en el empleo o a una
remuneracion inferior respecto de la
percibida por los trabajadores a jorna-
da completa®.

Ello determinalanecesidad de fomen-
tar la flexibilidad que esta forma de
trabajo propicia, garantizando, al mis-
mo tiempo laos derechos sociales de
los trabajadores que se acogen a ellay
en definitiva, modernizar el marco le-
gal, contractual y politico para lo cual
se impone, entre otras medidas, la
ruptura de los roles tradicionales mas-
culino y femenino, como vienen po-
niendo de relieve diversos documen-

tos y acciones comunitarias® desde la
Comunicacién de la Comisiéon “Mo-
dernizacién y mejora de la proteccion
social en la unién Europea”® hasta la
Directiva 97 /81, que recepciona el
acuerdo adoptado por las organiza-
ciones europeas de interlocutores so-
ciales (UNICE, CEEP, CES) sobre
trabajo a tiempo parcial®.

La Comision, en la citada comunica-
cién, manifiesta la importancia de
adaptar la proteccion social en apoyo
del fomento del empleo, equilibrando
la flexibilidad con la seguridad de los
trabajadores y en particular de los que
prestan sus servicios a tiempo parcial.
En consonancia con ella, en el docu-
mento de consulta “Flexibilidad,
tiempo de trabajo y seguridad de los
trabajadores” se aborda la necesidad
de garantizar el principio de no discri-
minacion para los trabajadores que
adoptan nuevas formas flexibles de
trabajo, de los que una significativa
proporciéon son mujeres®. En res-
puesta a la consulta, los interlocutores
sociales alcanzaron un acuerdo sobre
estas cuestiones y la Directiva que lo
incorpora, ademas de asegurar la im-
portancia del trabajo a tiempo parcial
en el mercado de trabajo y para la
igualdad de oportunidades, pretende
apoyar no solo la voluntariedad de es-
ta forma de prestacion, sino también
la posibilidad de que hombres y muje-
res dispongan de margenes de libertad
de eleccion de horarios.

b. Sobrela representacién femenina
en los sectores productivos

En un mercado de trabajo dindmico y
en expansion aparecen nuevos dese-
quilibrios y discriminaciones entre
hombres y mujeres y aumenta el ries-
go de que el empleo femenino se con-
centre en sectores donde se halle
sobrerrepresentado (servicios, do-
méstico, cuidados personales), en los
que resulta necesario formular una
adecuada politica de igualdad de
oportunidades para evitar un aumen-
to de la segregacién por sexo en el
mercado de trabajo® para cuya co-
rreccion han comenzado a adoptarse
medidas en algunos Estados miem-
bros®.

11
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Ahora bien, los sectores de servicios
y cuidados, o el uso de nuevas tecno-
logias —en particular en el ambito ru-
ral-, en buena medida en expansion
como consecuencia de la creciente
participacion femenina en la vida ac-
tiva al generar ésta nuevas necesida-
des®, son a su vez actividades donde
las mujeres encuentran mayores po-
sibilidades de incorporarse o volver
al mercado de trabajo y, por tanto,
sectores de gran potencial para la
creacion de empleo, respecto de los
cuales, las Directrices de empleo pa-
ra 1998 recomiendan su explotacion
eficaz, como fuente de trabajo.

c. Acerca del desarrollo del
espiritu empresarial

En lo relativo a la prioridad de desa-
rrollar el espiritu de empresa® y la
necesidad de prestar especial aten-
cién a la potenciacion de pequenas y
medianas empresas para crear pues-
tos de trabajo, se constata que las
mujeres tienden a crear menos em-
presas y que cuando lo hacen, éstas
suelen ser pequenas®. El desarrollo
del espiritu emprendedor de la mujer
€s, por tanto, otro aspecto importan-

El tambiin trabaja fuera de casa

12

te de la creacion de empleo, cuya
problematica, sin perjuicio de algiin
otro antecedente® . fue abordada en
el Tercer Programa Plurianual refe-
rente a la politica de empresay en es-
pecial a las pequenas empresas que,
en su convocatoria de propuestas, hi-
zo explicita referencia a las mujeres
empresarias®; asi como en el Infor-
me de 1996 del Observatorio Euro-
peo de las PYMEE que, ademas de
dedicar un capitulo a las mujeres en
estas empresas, remarca su papel en
ellas y las dificultades con que se en-
cuentran, a menuda centradas en la
financiacion®. Atn cuando algunos
paises han adoptado medidas especi-
ficas para resolver estas dificultades
—préstamos empresariales especiales
(Finlandia o Suecia) o apoyos rela-
tivos a la asistencia técnica o la coo-
peracion nacional o internacional
(Portugal)—, es necesario elaborar
programas de formacién que satis-
fagan las necesidades reales de las
mujeres empresarias y mejorar la
representacion de los conyuges cola-
boradores; contribuyendo asi al for-
talecimiento de una dimension
importante de la politica general en
torno a la creaciéon de pequenos ne-
gocios familiares y a la conversion de
los miembros de la familia —emplea-
dos por cuenta ajena— en empleados
por cuenta propia. Para ello la comi-
sion apuesta por la adopcion de me-
didas de individualizacion de los de-
rechos de Seguridad social —ningtin
Estado miembro tiene régimen de
Seguridad Social completamente in-
dividualizado. Al conceder derechos
“derivados” establecen una relacion
entre proteccion social, evaluaciéon
fiscal y situacion familiar especifica—
o alternativas para adaptar la protec-
cién social alos cambios en la vida la-
boral y en la estructura familiar®.

2. Los Planes Nacionales de
Accidn para el Empleo

Contemplado en su conjunto, el
contenido de los PNA presentados
en 1998 que hacen referencia a la
igualdad entre hombresy mujeres es,
como la propia Comisidn reconoce,
“modesto e insuficientemente deta-

llado”, tal vez porque la igualdad de
oportunidades es un componente
relativamente novedoso en la estra-
tegia europea del empleo. Los Planes
Nacionales dedican un menor desa-
rrollo a las politicas en materia de
igualdad de oportunidades que a
otras areas, y ello se traduce en el na-
mero relativamente reducido de las
propuestas efectuadas, en los limita-
dos presupuestos asignados a tales
medidas, en el caso de que estos se
mencionen, o en la escasa relacion de
objetivos cuantitativamente previs-
tos. La situacion se agrava si se tiene
en cuenta que, en ausencia de objeti-
vos concretos y cuantificados, la eva-
luacion de las iniciativas politicas
adoptadas en el marco delos PNA re-
sulta muy dificil, cuando no imposi-
ble. En todo caso, la coherencia in-
terna de los Planes podria mejorarse,
ajuicio de la Comision, si el objetivo
de la igualdad de oportunidades se
integrara en los demas ejes (transver-
salidad) sobre los que pivota la poli-
tica de empleo de la unién. Y ello
denota, ademas de una escasa inter-
conexion entre ello, una deficiente
atencion a la igualdad de oportuni-
dades, que si bien se menciona en los
PNA por algunos paises (Grecia,
Francia, Italia, Espana, Austria, Rei-
no Unido y Suecia) adolece todavia
en ellos de cierta escasez de pruebas
sobre su concreta aplicacion®.

3. La conciliacién de la vida
laboral y familiar

Elacceso e insercion de la mujer en el
mundo laboral pasa necesariamente
por la solucién de la problematica
que plantea la conjugacion del traba-
joylavidadel hogar®. Porello, las di-
rectrices de empleo para 1999, como
ya lo hicieran las marcas para 1998,
advierten la importancia que las poli-
ticas sobre interrupcion de la activi-
dad profesional, permiso parental,
trabajo a tiempo parcial y horarios de
trabajo flexibles, tienen para empre-
sarioy trabajadores en orden ala con-
secucion de una efectiva igualdad de
oportunidades; al tiempo que reco-
miendan acelerar y supervisar regu-
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larmente la aplicacion de las diversas
directivas y acuerdos de los interlocu-
tores sociales. Se toma conciencia de la
necesidad de “una oferta suficiente y
de calidad de servicios de guarderia y
de cuidado de personas a cargo del in-
teresado a fin de favorecer la incorpo-
raciéon y continuidad de hombres y
mujeres en el marco laboral”. Y se ex-
horta a los interlocutores sociales y a
los Estados miembros a disefiar, aplicar
y promover “politicas de apoyo a la fa-
milia, incluidas servicios de cuidado de
los ninos y otras personas a cargo del
interesado... que sean asequibles, de
facil acceso y elevada calidad, asi como
sistemas de permiso parental y de otro
tipo”.

Pretende darse respuesta con ello a
una cuestion asistencial que emerge
con fuerza en Europa, va mas alla de la
atencion a la infancia y afecta al futuro
de la familia, al cuidado de enfermos y
ancianos y a la distribucién de roles y
participacion masculina en estas tareas
—Nno en vano, se afirma, es esencia que
se repartan equitativamente las res-
ponsabilidades familiares™E—, Al mis-
mo tiempo, su solucion se diversificay
modula, no sélo en funcién de las pau-
tas demograficas, sino también en vir-
tud de las transformaciones experi-
mentadas por la organizaciéon del
trabajo, dependiendo de las actitudes
haciala dependenciasocial y econémi-
ca o hacia la distribucion del trabajo
asistencial entre mujeres y hombres, o
como consecuencia de la asignacién
de la prestacion de servicios entre sec-
tores ptblicos® y privados. Pero, en
definitiva, como denominador co-
mun, provoca en todos los paises co-
munitarios la demanda de servicios
destinados a la primera infancia y la
aparicion de prestaciones de servicios
abocadas a la cobertura de nuevas si-
tuaciones y necesidades que, en oca-
siones, tienen su causa en la confor-
maciéon de nuevas situaciones
familiares o en el envejecimiento de
la poblacién. En todo caso, demanda
nuevas politicas sociales y la atencion
creciente de instituciones y organis-
mos publicos y privados en los dife-
rentes Estados y es objeto de preocu-
paciéon en el ambito comunitario.

Los Estados miembros han adoptado
durante 19972 diversas medidas, cu-
ya caracteristica es la diversidad, desti-
nadas a fomentar la armonizacion de
la vida laboral y familiar, que van des-
de la financiaciéon de estudios en lama-
teria (Bélgica, Espana, Portugal o
Francia), hasta la sensibilizacién social
del problema mediante conferencias o
campanas de publicidad (Italia y Aus-
tria), pasando por la elaboraciéon de
propuestas (Italia), la modificacion de
sus legislaciones para aumentar el am-
bito de aplicacion de las medidas ya
existentes (Dinamarca) o incremento
de la cuantia de las prestaciones del
permiso por maternidad o de la licen-
cia parental (Alemania).

En el ambito de la unién Europea,
ademas de elaborarse programas que
combinan formaciéon y cuidados asis-
tenciales, junto a la adopcion en los
fondos estructurales de disposiciones
asistenciales para facilitar la formacion
yalreinsercion laboral, se preve la eva-
luacion de los efectos de la carencia o
no de servicios asistenciales sobre el
empleo de las mujeres® y se han dicta-
do diversas disposiciones. Como mas
significativas y sin 4animo exhaustivo,
en materia de permiso parental la Di-
rectiva96,/34 /CE®garantizaa traba-
jadoresy trabajadoras el disfrute de un
permiso minimo, de caracter no retri-
buido, de tres meses por nacimiento o
adopcion de un hijo en cualquier mo-
mento hasta que alcance ocho anos de
edad; aunque éste sea fundamental-
mente utilizado por mujeres —incluso
en paises con una arraigada tradicion
en la materia, donde el 90% de los be-
neficiarios son trabajadoras—&. La Di-
rectiva 92 /858 sobre trabajadoras
embarazadas disefia un marco para la
introduccién de medidas destinadas a
fomentar mejoras en la seguridad y sa-
lud en el trabajo de las trabajadoras
embarazadas, que hayan dado a luz o
en periodo de lactancia. Por tltimo, la
Recomendaciéon del Consejo de
1992 sobre cuidado de ninos ha sido
objeto del Informe de la Comision so-
bre su aplicacion, en febrero de
1998 y su mayor éxito ha sido con-
tribuir a estimular el debate sobre la
cuestion asistencial®.
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SOBRE EL DESPIDO
DE UNA MUJER EMBARAZADA

GCaso Mary Brown/Rentokil



SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE 30 DE JUNIO DE 1998

Mediante resolucion de 28 de noviembre de 1996, re-
cibida en el Tribunal de Justicia el 9 de diciembre si-
guiente, la House of Lords planted, con arreglo al ar-
ticulo 177 del Tratado CE, dos cuestiones prejudiciales
sobre la interpretacion del apartado 1 del articulo 2 del
apartado 1 del articulo 5 de la Directiva 76 /207 /CEE
del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la apli-
cacion del principio de igualdad de trato entre hombres
ymujeres enlo que se refiere alacceso al empleo, ala for-
macion y ala promocion profesionales, y a las condicio-

nes de trabajo (DOL 39, p. 40; EE 05 /02, p. 70).

Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de un liti-
gio entre la Sra. Brown y Rentokil Ltd (en lo sucesivo,
“Rentokil”), en relacion con el despido de la Sra.
Brown, ocurrido durante su embarazo.

De la resolucion de remision se deduce que la Sra.
Brown trabajaba para Rentokil como conductora. Su
actividad consistia principalmente en transportary sus-
tituir unidades “Sanitact” de tiendas y otros centros.
Segtin la interesada, se trataba de un trabajo pesado.

En agosto de 1990 la Sra. Brown inform6 a Rentokil
de que estaba encinta. Acto seguido se enfrent6 a difi-
cultades relacionadas con su embarazo. A partir del 16
de agosto de 1990 present6 una serie de certificados de
baja de cuatro semanas que aludian a diferentes tras-
tornos imputables al embarazo. Dejé de trabajar a me-
diados de agosto de 1990.

Rentokil habia incluido una clausula en los contratos
de trabajo de los miembros de su personal segun la
cual, en caso de baja por enfermedad superior a veinti-
séis semanas ininterrumpidas, se despediria al trabaja-
dor afectado, fuera hombre o mujer.

El19 de noviembre de 1990 los representantes de Ren-
tokil informaron a la Sra. Brown de que habia transcu-
rrido la mitad del periodo de veintiséis semanas y le re-
cordaron que su contrato de trabajo finalizaria el 8 de
febrero siantes de esta fecha no habia reanudado su tra-
bajo, tras un reconocimiento de un médico indepen-
diente. Ello le fue confirmado mediante carta del mis-
mo dia.

) DERECHO COMUNITARIO

LaSra. Brown no reanudé su trabajo con posterioridad
a dicha carta. Ha quedado acreditado que nunca se
considerd que pudiera hacerlo antes del término del
periodo de veintiséis semanas. Por consiguiente, me-
diante carta de 30 de enero de 1991, con efectoa 8 de
febrero de 1991, fue despedida durante el embarazo.
Su hijo naci6 el 22 de marzo de 1991.

En el momento en que se despidio a la Sra. Brown el ar-
ticulo 33 de la Employment Protection (Consolidation)
Act 1978 establecia que una trabajadora ausente del tra-
bajo total o parcialmente por causa de embarazo o de par-
to tenia derecho, siempre que concurrieran determinados
requisitos, a reanudar el trabajo. En particular, la trabaja-
dora debia haber estado empleada hasta inmediatamente
antes del inicio de la undécima semana anterior a aquélla
en que se esperaba que tuviera lugar el alumbramiento y
debia llevar empleada sin interrupcién, como minimo,
dos anos al comenzar esta undécima semana.

Segtin la resolucion de remision, si se parte de la hipo-
tesis de que la fecha en la que se esperaba que tuviera lu-
gar el alumbramiento, el 30 de diciembre de 1990 la
Sra. Brown no llevaba dos anos empleada, de manera
que no tenia derecho a ausentarse de su trabajo a partir
del inicio de la undécima semana anterior al alum-
bramiento, conarregloal articulo 33 de la Employment
Protection (Consolidation) Act, ni a reanudar su traba-
jo en cualquier momento durante las veintinueve sema-
nas siguientes al referido acontecimiento. No obstante,
con arreglo a los articulos 46 a 48 de la Social Security
Act 1986, habria tenido derecho a la “Statutory Mater-
nity Pay” (prestacion legal de maternidad).

Mediante sentencia registrada el 5 de agosto de 1991
el Industrial Tribunal desestimé una demanda que ha-
bia presentado la Sra. Brown contra su despido con
arreglo a la Sex Discrimination Act 1975. Segln este
organo jurisdiccional, una situacién como la presente,
con una ausencia debida a una enfermedad relaciona-
da con el embarazo, pero que comenz6 mucho antes
de que resultaran aplicables las disposiciones relativas a
la prestacion de maternidad y que prosigui6 sin inte-
rrupcion hasta que se produjo el despido, no puede ca-
lificarse automaticamente de discriminatoria por haber
sido el embarazo la causa del despido.

Mediante sentencia de 23 de marzo de 1992 el Em-
ployment Appeal Tribunal desestim6 el recurso de
apelacion de la Sra. Brown.
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Mediante sentencia de 18 de enero de 1995, la Extra Di-
vision de la Court of Session declar6, a modo de conclu-
si6n preliminar, que en el presente asunto no existia dis-
criminacién alguna con arreglo a la Sex Discrimination
Act 1975. Segtin este 6rgano jurisdiccional, puesto que el
Tribunal de Justicia establecié una clara distincién entre el
embarazo y la enfermedad causada por el embarazo (sen-
tencia de 8 de noviembre de 1990, Handels-og Kontor-
funktionaerernes Forbund, “Hertz”, C-179 /88, Rec. p.
Y-3979), no podia prosperar la accion de la Sra. Brown,
cuya ausencia se debia a enfermedad y que habia sido des-
pedida a causa de esta enfermedad.

La Sra. Brown recurrié en casacion ante la House of
Lords, que plante6 al Tribunal de Justicia las cuestio-
nes prejudiciales siguientes:

“la) ;Resulta contrario al apartado 1 del articulo 2 y al
apartado 1 del articulo 5 de la Directiva 76 /207
despedir en cualquier momento de su embarazo
auna trabajadora por ausencias debidas a incapa-
cidad laboral causada por el embarazo?

b) :Supone alguna diferencia en larespuestaalaletraa)
de la primera cuestion que el despido de la trabajado-
ra se produzca en virtud de una clausula contractual
que permite al empresario despedir a cualquier tra-
bajador, conindependencia de su sexo, tras un deter-
minado niimero de semanas de ausencia continuada?

2a) (Resulta contrario al apartado 1 del articulo 2 yal
apartado 1 del articulo 5 de la Directiva 76 /207
despedir a una trabajadora por ausencias debidas
a incapacidad laboral causada por el embarazo,
que no tiene derecho a ausentarse del trabajo por
causa de embarazo y de parto durante el periodo
establecido por la normativa nacional, porque no
ha estado contratada el tiempo necesario, cuando
el despido se produce durante aquel periodo?

b) Supone alguna diferencia en la respuesta a la letra a)
de lasegunda cuestion que el despido de la trabajado-
ra se produzca en virtud de una cliusula contractual
que permite al empresario despedir a cualquier traba-
jador, con independencia de su sexo, tras un determi-
nado ntimero de semanas de ausencia continuada?”.

Sobre la primera parte de la primera cuestion

Con caracter preliminar debe recordarse que, segtn el
apartado 1 de su articulo 1, la Directiva 76 /207 con-
templa la aplicacion en los Estados miembros del princi-
pio 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.
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El apartado 1 del articulo 2 de la Directiva establece
que “el principio de igualdad de trato (...) supone la
ausencia de toda discriminacién por razén de sexo,
bien sea directa o indirectamente, en lo que se refiere,
en particular, al estado matrimonial o familiar”. En vir-
tud del apartado 1 del articulo 5, “la aplicacion del
principio de igualdad de trato en lo que se refiere a las
condiciones de trabajo, comprendidas las condiciones
de despido, implica que se garanticen a hombres y mu-
jeres las mismas condiciones, sin discriminacion por ra-
z6n de sexo”.

Segtn reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia, el despido de una trabajadora por razén de su em-
barazo o por una causa basada esencialmente en ese es-
tado, s6lo puede afectar a las mujeres y por lo tanto
constituye una discriminacién basada en el sexo (véan-
se las sentencias de 8 de noviembre de 1990, Dekker,
C-177/88, Rec. p. Y-3941, aparado 12; Hertz, antes
citada, apartado 13; de 5 de mayo de 1994, Haber-
mann-Beltermann, C-421 /92, Rec. p. Y-1657, apar-
tado 15,y de 14 de julio de 1994, Webb, C-32 /93,
Rec. p. Y-3567, apartado 19).

Como declar6 el Tribunal de Justicia en la sentencia
Webb, antes citada, apartado 20, al reservar a los Esta-
dos miembros del derecho a mantener o a adoptar dis-
posiciones destinadas a proteger a la mujer, en lo que
ser refiere “al embarazo y ala maternidad”, el apartado
3 del articulo 2 de la Directiva 76 /207 reconoce la le-
gitimidad, en relacién con el principio de igualdad de
trato entre los sexos, de la proteccion de la condicion
biol6gica de la mujer durante su embarazo y después
del mismo, por una parte, y de la proteccioén de las par-
ticulares relaciones entre la mujer y su hijo durante el
periodo que sigue al embarazo y al parto, por otra.

Precisamente en consideracion al riesgo que un posible
despido supone para la condicion fisica y psiquica de las
trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en
periodo de lactancia, incluido el riesgo particularmente
grave de incitar a la trabajadora encinta a interrumpir
voluntariamente su embarazo, el legislador comunita-
rio, con arreglo al articulo 10 de la Directiva
92 /85 /CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992,
relativa alaaplicacion de medidas para promover la me-
jora de la seguridad y de la salud de la trabajadora em-
barazada, que haya dado aluz o en periodo de lactancia
(Décima Directiva especifica con arreglo al apartado 1
del articulo 16 de la Directiva 89,/391/Cee) (DO L
348, p.1),ala cual debian adaptarse los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros, a mas tardar, dos
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afos después de su adopcion, ha previsto ulteriormen-
te una proteccion particular para la mujer, establecien-
do la prohibicién de despido durante el periodo com-
prendido entre el inicio del embarazo hasta el término
del permiso de maternidad. En efecto, el articulo 10 de
la Directiva 92 /85 no ha previsto ninguna excepcion a
la prohibicion de despido de la mujer encinta durante
dicho periodo, salvo en los casos excepcionales no in-
herentes al estado de la interesada (véase, al respecto, la
sentencia Webb, antes citada, apartados 21y 22).

Procede responder a la primera parte de la primera
cuestion prejudicial, que se refiere a la Directiva
76,207, teniendo en cuenta este contexto general.

En primer lugar, de los autos se deriva que esta cuestion
se refiere al despido de una trabajadora durante su em-
barazo debido a ausencias motivadas por una incapaci-
dad laboral causada por dicho estado. Como senala
Rentokil, la causa del despido de la Sra. Brown radica
en la circunstancia de que estuviera enferma durante su
embarazo hasta el punto de estar incapacitada para tra-
bajar durante veintiséis semanas. Por lo demas, ha que-
dado acreditado que la causa de dicha enfermedad era
el embarazo.

Ahora bien, el despido de una mujer durante el emba-
razo no puede fundarse en motivos basados en la inca-
pacidad, derivada de su estado, para desempeniar la ac-
tividad laboral a que se comprometié frente a su
empresario. Si se acogiera semejante interpretacion, la
proteccion que el Derecho comunitario garantiza a la
mujer durante el embarazo quedaria reservada tnica-
mente a las trabajadoras embarazadas que pudieran
cumplir las obligaciones de su contrato de trabajo, de
manera que las disposiciones de la Directiva 76,/207
perderian su eficacia (véase la sentencia WEBB, antes
citada, apartado 26).

En efecto, si bien el embarazo no puede en absoluto
compararse a un estado patologico (sentencia Webb,
antes citada, apartado 25), no es menos cierto que, co-
mo senal6 el Abogado General en el punto 56 de sus
conclusiones, el embarazo es un periodo durante el
cual pueden producirse trastornos y complicaciones
que pueden obligar a la mujer a someterse a un control
médico riguroso y, en su caso, a guardar reposo abso-
luto durante todo el embarazo o una parte de éste. Di-
chos trastornos y complicaciones, que pueden implicar
una incapacidad laboral, constituyen riesgos inheren-
tesal embarazoy, por lo tanto, comparten la especifici-
dad de este estado.
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En la sentencia Hertz, antes citada, apartado 15, el Tri-
bunal de Justicia, basindose en el apartado 3 del articulo
2 de la Directiva 76,/207, recordd, ademas, que la Di-
rectiva 76,/207 permite la adopcion de disposiciones na-
cionales que garanticen alas mujeres derechos especificos
a causa del embarazo y de la meternidad. De ello dedujo
que durante el permiso por maternidad de que disfruta
con arreglo al Derecho nacional, la mujer esta protegida
contra los despidos motivados por su ausencia.

Si bien, en virtud del apartado 3 del articulo 2 de la direc-
tiva 76,/207, dicha proteccion contra el despido debe ser
reconocida a la mujer durante el permiso de maternidad
(sentencia Hertz, antes citada, apartado 15), el principio
de no discriminacion, por su parte, exige una proteccion
similar durante todo el embarazo. En efecto, como se de-
rivadelapartado 22 de la presente sentencia, el despido de
una trabajadora producido durante el embarazo y moti-
vado por ausencias esta relacionado con la aparicién de
riesgos inherentes al embarazo y, por lo tanto, debe con-
siderarse fundado esencialmente en el embarazo. Tal des-
pido sélo puede afectar a las mujeresy, por lo tanto, supo-
ne una discriminacion directa por razén de sexo.

De ello se desprende que el apartado 1 del articulo 2 'y
el apartado 1 del articulo 5 de la Directiva 76,/207 se
oponen al despido de una trabajadora en cualquier mo-
mento de su embarazo por ausencias debidas a una in-
capacidad laboral motivada por una enfermedad cau-
sada por dicho embarazo.

En cambio, en la medida en que aparezcan tras el per-
miso de maternidad, los estados patoldgicos causados
por el embarazo o el parto estain comprendidos en el
ambito de aplicacion del régimen general aplicable en
caso de enfermedad (véase, en este sentido, la senten-
cia Hertz, antes citada, apartados 16 y 17). En tal si-
tuacién, la Ginica cuestion es si las ausencias de la traba-
jadora, posteriores al permiso de maternidad vy
motivadas por la incapacidad laboral resultante de di-
chos trastornos, son tratadas de la misma manera que
las ausencias de un trabajador debidas a una incapaci-
dad laboral de idéntica duracidn; si es asi, no existe dis-
criminacion basada en el sexo.

Resulta asimismo de todas las consideraciones que prece-
den que, contrariamente a lo declarado por el Tribunal de
Justiciaenlasentenciade 29 de mayo de 1997, Larsson (C-
400,95, Rec.p.Y-2757),apartado 23, cuando una traba-
jadora estd ausente debido a una enfermedad causada por
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el embarazo o el parto, en el supuesto de que esa enferme-
dad haya prolongado durante y después del permiso de
maternidad, dicha ausencia, no sélo durante el permiso de
maternidad, sino también durante el periodo comprendi-
do entre el inicio de su embarazo y el inicio del permiso de
maternidad, no puede tenerse en cuenta para el calculo del
periodo que justifica su despido segtin el Derecho nacio-
nal. En cuanto a la ausencia de la trabajadora posterior al
permiso de maternidad, podra tenerse en cuenta en las mis-
mas condiciones que la ausencia de un hombre a causa de
una incapacidad laboral de idéntica duracién.

Por consiguiente, procede responder a la primera par-
te de la primera cuestion que el apartado 1 del articulo
2 yelapartado 1 del articulo 5 de la Directiva 76,/207
se oponen al despido de una trabajadora, en cualquier
momento de su embarazo, porausencias debidas a una
incapacidad laboral motivada por una enfermedad cau-
sada por dicho embarazo.

Sobre la segunda parte de la primera cuestion

La segunda parte de la primera cuestion, se refiere a una
clausula contractual que permite al empresario despedir a
los trabajadores, independientemente de su sexo, tras un
namero determinado de semanas de ausencia continuada.

Segun reiterada jurisprudencia, una discriminacion
consiste en la aplicacion de normas distintas a situacio-
nes comparables o en la aplicacion de la misma norma a
situaciones diferentes (véase, en particular, la sentencia
de 13 de febrero de 1996, Gillespie y otros, C-342 /93,
Rec. p.1-475, apartado 16).

En la medida en que la clausula se utiliza para despedir
a una trabajadora encinta por ausencias debidas a la in-
capacidad laboral que se deriva de su embarazo, la nor-
ma que contiene y que se refiere tanto a los hombres
como a las mujeres, es aplicada de la misma forma a si-
tuaciones diferentes, habida cuenta de que, como se
desprende de la respuesta dada a la primera parte de la
primera cuestion, la situaciéon de una trabajadora en-
cienta que se encuentra en un estado de incapacidad la-
boral causada por los trastornos relacionados con su
embarazo, no puede compararse con la situaciéon de un
trabajador masculino enfermo que esté ausente por in-
capacidad laboral durante el mismo espacio de tiempo.

En consecuencia, la clausula contractual controverti-
da, cuando se aplica en un caso como el de autos, su-
pone una discriminacion directa basada en el sexo.
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Por consiguiente, procede responder a la segunda par-
te de la primera cuestion, que la circunstancia de que se
despida ala trabajadora durante su embarazo en virtud
de una clausula contractual que permite al empresario
despedir a los trabajadores, independientemente de
su sexo, después de un niimero determinado de sema-
nas de ausencia continuada, no puede modificar la res-
puesta dada a la primera parte de la primera cuestion.

Sobre la segunda cuestion

Habida cuentadelarespuestadadaala primera cuestion,
no procede responder a la segunda cuestion.

Costas

Los gastos efectuados por el Gobierno del Reino Unido
y por la Comisioén, que han presentado observaciones
ante este Tribunal de Justicia, no pueden ser objeto de
reembolso. Dado que el procedimiento tiene, para las
partes del litigio principal, el caracter de un incidente
promovido ante el 6rgano jurisdiccional nacional,
corresponde a éste resolver sobre las costas.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA,

pronunciandose sobre la cuestiones planteadas por la
House of Lords mediante resoluciéon de 28 de noviembre
de 1996, declara:

Elapartado 1 del articulo 2 y el apartado 1 del articulo
5 de la Directiva 76,/207 /CEE del Consejo, de 9 de
febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres, en lo
que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la
promocion profesionales, y a las condiciones de
trabajo, se oponen al despido de una trabajadora en
cualquier momento de su embarazo, por ausencias
debidas a una incapacidad laboral, motivada por una
enfermedad causada por dicho embarazo.

La circunstancia de que se despida a la trabajadora
durante su embarazo en virtud de una clausula
contractual que permite al empresario despedir a los
trabajadores, independientemente de su sexo, después
de un nmero determinado de semanas de ausencia
continuada, no puede modificar la respuesta dada a la
primera parte de la primera cuestion.

Gulmann, Ragnemalm, Wathelet, Schintgen, Mancini,
Kapteyn, Murray, Edward, Puissochet, Jann, Sevon.

Pronunciada en audiencia pablica en Luxemburgo,
a 30 de junio de 1998.

El Secretario
R. GRASS

, El Presidente
G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS
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El embharazo
no 63

una
enfermedad

MaRia IsABEL Rores | PusoL®

Letrado del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas

definitivaala que cabe llegar después

de que el Tribunal de Justicia dicta-
ra, el 30 de junio de 1998, la sentencia
Brown®. Y no es que su jurisprudencia
relativa a las condiciones de contratacion
o de despido de una mujer encinta o que
ha dado a luz dictada hasta esa fecha pu-
diera ser calificada precisamente de re-
trograda. Sin embargo, el camino para
llegar a este pronunciamiento hasido lar-
go y no ha estado libre de sobresaltos,
cuando ha parecido que el Tribunal daba
marcha atras respecto de algan pronun-
ciamiento fundamental. El objeto de es-
te comentario no es otro que el de, vien-
do la doctrina sentada en esta sentencia,
demostrar que, a la luz de los preceden-
tes, ésta era la Ginica interpretacion que
resultaba coherente.

E sta es, ni mas ni menos, la conclusion
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Las opiniones expresadas por la autora son
estrictamente personales y en ningan caso
vinculantes para la Institucion en la que presta
sus servicios.

Sentencia de 30 de junio de 1998, Brown
(C-394/96, Rec. p. 1-4185).

Se trata de un procedimiento que permite a los
organos jurisdiccionales de los Estados miem-
bros interrogar al Tribunal de Justicia cuando
deben aplicar una disposiciéon de derecho co-
munitario en un litigio del que conocen.

a

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 em-
pleo, a la formacién y a la promocién profe-
sionales, y a las condiciones de trabajo (DO L
39, p. 40; EE 05,/02, p. 70).

Sentencia de 8 de noviembre de 1990, Dek-
ker (C-177/88, Rec. p. 1-3941).

Sentencia de 8 de noviembre de 1990, Han-
dels- og Kontorfunktionerernes Forbund,
«Hertz» (C-179/88, Rec. p. 1-3979).

JACQMAIN, J.: Chroniques de droit social,
1991, p. 50; SHAW, J.: «Pregnancy discrimi-
nation in sex discrimination», European Law
Review, 1991, p. 320; TRAVERSA, E.: Revue
trimestrielle de droit européen, 1991, p. 436;
BOCH, C.: Common Market Law Review,
1995, p. 559; RODRIGUEZ-PINERO, M.:
«Discriminacién por razéon de sexo y embarazo
de la trabajadora» Relaciones Laborales,
Tomo1, 1991, p. 10; KILPATRICK, C.: <How
long is a piece of string? Regulation of the Post-
Birth Period» Sex Equality Law in the Europe-
an Union, Wiley & Sons, 1996, p. 85;SZYSZC-
ZAK, E.: «Community Law on Pregnancy and
Maternity» Sex Equality Law in the European
Union, Wiley & Sons, 1996, p. 54; BURROWS,
N. & MAIR, J.: European Social Law, Wiley &
Sons, 1996, p. 155,y MORE, G.: «Reflections
on pregnancy discrimination under European
Community Law» The Journal of Social Welfi-
ve and Family Law, 1992, p. 55.

Se podia interpretar, o bien que el despido de
una mujer a causa de su embarazo, del parto o
de ausencias repetidas debidas a una enferme-
dad ocasionada por el embarazo o el parto, in-
dependientemente de cuindo sobreviniera la
enfermedad, era contrario al principio de igual-
dad de trato, puesto que un trabajador mas-
culino no puede sufrir tales trastornos y, por
consiguiente, no puede ser despedido por la
misma razén, o bien que no se podia impedir
a un empresario despedir a una trabajadora a
causa de numerosas bajas por la inica razén de
que la enfermedad fuera consecuencia del em-
barazo o del parto, ya que una tal prohibicion,
que afectarfa al empresario, muchos anos des-
pués del parto, podria acarrear no sélo dificul-
tades de gestion y consecuencias injustas para
los empresarios, sino también efectos negati-
vos sobre el empleo de mujeres.

QA DERECHO COMUNITARIO

Tantolasentencia Brown, objeto de es-
te comentario, como sus precedentes,
tienen su origen en alguna cuestién
prejudicial planteada por un juez na-
cional. Hay que tener presente que, en
virtud del articulo 177 del Tratado CE
que —es el que regula el procedimiento
prejudicial®— el Tribunal solo tiene
competencia para interpretar el dere-
cho comunitario, tanto primario como
derivado, y para examinar la validez de
disposiciones de derecho derivado. No
puede, pues, interpretar el derecho co-
munitario por propia iniciativa, sino
que debe esperar a que surja una cues-
tion de esa naturaleza en un litigio que
se desarrolle ante un juez nacional y a
que éste le pregunte. Esta es la razon
que puede explicar que el Tribunal tar-
dard bastantes anos en pronunciarse so-
bre la interpretaciéon que habia que dar
a la Directiva 76,207 /CEE® (en lo
sucesivo, «Directiva 76 /207») cuando
se hallaran en juego los derechos labo-
rales de las mujeres encinta.

Ellargoy sinuoso camino que conduce a
la sentencia Brown se inici6 en noviem-
bre de 1990, momento en que se dictala
sentencia Dekker®. Ta Sra. Dekker era
una holandesa que, en 1981, se habia
presentado para ocupar una plaza de
educador en un centro de jévenes, infor-
mando de que estaba encinta de tres me-
ses. Fue considerada la candidata mas ap-
ta para desempenar el trabajo pero el
organismo que gestionaba el centro le
comunicé que noibaacontratarla. Lara-
z6n alegada era que ya estaba embaraza-
da cuando se presentoyy, si la contrataba,
su compania aseguradora no le reembol-
sarfa las prestaciones que él, como em-
pleador, deberia abonarle durante el des-
canso por maternidad. Se deducia de los
documentos aportados al procedimien-
to, que la compaiia aseguradora dispo-
nia de la facultad de denegar el pago de
las prestaciones que el empresario estaba
obligado a abonar a sus trabajadores en
caso de incapacidad laboral, si esaincapa-
cidad sobrevenia dentro de los seis meses
siguientes a la contratacion siempre que,
en ese momento, el estado de salud del
trabajador permitiera prever la aparicion
de la incapacidad en ese plazo. El regla-
mento por el que se regia ese organismo
de seguridad social, al no contemplar

ninguna excepcion para los casos de em-
barazo, asimilaba la incapacidad para
ejercer una actividad por causa de mater-
nidad a la incapacidad para ejercer una
actividad por causa de enfermedad.

En esta sentencia, que fue muy bien re-
cibida por la doctrina, el Tribunal de
Justicia afirmé que la negativa de con-
tratacion debidaal embarazo, s6lo pue-
de oponerse a las mujeres y que consti-
tuye, por tanto, una discriminacion
directa por razén de sexo, anadiendo
que una discriminacion de esas caracte-
risticas, no puede justificarse mediante
argumentos relacionados con el perjui-
cio econdmico padecido por el empre-
sario, en caso de contrataciéon de una
mujer embarazada durante el periodo
de descanso por maternidad.

La sentencia «<Hertz»B, que fue dictada
el mismo dia que la anterior, no fue tan
bien acogida por la doctrina al conside-
rar, buena parte de los autores,® que
constituia un paso atras en relacion con
la sentencia Dekker. La Sra. Hertz era
una danesa que habia sido contratadaen
julio de 1982 como cajeray vendedoraa
tiempo parcial en un supermercado. En
junio de 1983, tras un embarazo con
complicaciones, que paséd en su mayor
parte en situacion de baja por enferme-
dad, dio aluz un hijjo. A finales de 1983,
al terminar su descanso por maternidad,
se reincorporé a su puesto y no volvio a
estar de baja hasta junio de 1984. A lo
largo del ano siguiente, debido a las se-
cuelas que le produjo el parto, estuvo en
situacion de incapacidad laboral durante
cien dias laborables, por cuya razén fue
despedida. Se preguntaba al Tribunal de
Justiciasila Directiva76,/207 compren-
dia los despidos producidos como con-
secuencia de ausencias por razon de una
enfermedad causada por un parto y, en
caso afirmativo, si la proteccion contra
los despidos por razon de una enferme-
dad causada por un embarazo o un par-
to, era valida sin limitacién de iempoH.

En esta sentencia, siguiendo al Abogado
General Sr. Darmon, el Tribunal realiza al-
gunos pronunciamientos muy importan-
tes. En primer lugar, afirma que el despido
de una trabajadora por razon de su emba-
razo constituye una discriminacion directa
basada en el sexo, mientras que el despido
deunatrabajadoraporrazén de repetidas
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bajas por enfermedad, no originadas
por un embarazo o por un parto, no
constituye una discriminacion directa
basada en el sexo, en la medida en que
tales bajas por enfermedad darfan lugar
al despido de trabajadores masculinos
en las mismas condiciones; en segundo
lugar, que durante el descanso por ma-
ternidad de que distruta con arreglo al
derecho nacional, la mujer esta prote-
gida contralos despidos motivados por
su ausencia, correspondiendo a cada
Estado miembro determinar los perio-
dos de descanso por maternidad, de
manera que se permita a las trabajado-
ras ausentarse durante el periodo en el
que surjan los trastornos inherentes al
embarazo y al parto; por Gltimo, que si
se trata de una enfermedad que apare-
ce tras el descanso por maternidad, no
procede diferenciar la enfermedad que
tiene su origen en el embarazo o en el
parto de cualquier otra enfermedad,
dependiendo tal estado patologico del
régimen general aplicable en caso de
enfermedad.

En 1994, el Tribunal dicto otra sen-
tencia de interés® | en respuesta a una
cuestion prejudicial planteada por la
House of Lords para resolver un liti-
gio en el que los hechos eran los si-
guientes: la Sra. Webb habia sido con-
tratada por tiempo indefinido vy, al
cabo de pocos dias, fue despedida, al
enterarse el empleador de que estaba
encinta. El motivo alegado fue que
habia sido contratada con el fin espe-
cifico de sustituir —en un primer mo-
mento— a otra trabajadora durante el
descanso por maternidad de esta tlti-
ma. En esta sentencia, siguiendo al
Abogado General Sr. Tesauro, el Tri-
bunal se negd a examinar si la situa-
cién de una mujer que se encuentra
incapacitada para llevar a cabo el co-
metido para el que fue contratada,
debido a un embarazo del que se tu-
Vo conocimiento muy poco después
de la celebracion del contrato de tra-
bajo, puede compararse a la de un
hombre que sufre la misma incapaci-
dad, por razones médicas o de otra
naturaleza, afirmando que el embara-
zo no puede, en absoluto, comparar-
se a un estado patolodgico, ni a fortio-
ria unaindisponibilidad de origen no
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médico, situaciones que si pueden
motivar el despido de una mujer sin
constituir despido discriminatorio
por razén de sexo y que la resolucion
de un contrato por tiempo indefinido
por causa del embarazo de la trabaja-
dora, no puede justificarse por el he-
cho de que la empleada se encuentre,
con caracter meramente temporal, en
laimposibilidad de efectuar el trabajo
para el que fue contratada.

La siguiente sentencia fue dictada ya en
1997, Ellitigio principal se desarrolla-
ba en Dinamarca. La demandante, Sra.
Larsson, estaba empleada en un super-
mercadoy, enagostode 1991, comuni-
c6 al empresario que se hallaba encinta.
Durante la gestacion estuvo de baja du-
rante cinco meses cOMO consecuencia
de un prolapso pelviano provocado por
elembarazo. El parto tuvo lugar en abril
de 1992 yeldescanso por maternidad fi-
nalizo en septiembre de 1992. A conti-
nuacion, disfrutd de las vacaciones
anuales hasta el 16 de octubre y no se
reincorporé al trabajo por seguir de ba-
jay en tratamiento por el prolapso pel-
viano. El 10 de noviembre de 1992,
cuando no habfa transcurrido ni siquie-
raunmesdesde el final de sus vacaciones
anuales, el empresario le dirigié una car-
ta comunicandole que quedaba despe-
dida, con efectos a final de diciembre. El
despido estaba motivado por los largos
periodos de ausencia del trabajo.

En las conclusiones que el Abogado
General Sr. Ruiz-Jarabo present6 en
este asunto propuso al Tribunal que
resolviera que, a la hora de aplicar el
principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refie-
re a las condiciones de despido, esta-
blecido en el articulo 5 de la Directiva
76,207, se imponia trazar una linea
en el momento en que finalizaba el
descanso por maternidad, de manera
que, a partir de ahi, cualquier enfer-
medad que sufriera una mujer, tuviera
0 no origen obstétrico, dependeria
del régimen general aplicable a todos
los trabajadores, mientras que los pe-
riodos de incapacidad laboral provo-
cados por el embarazo, antes de dar a
luz, no podrian ser equiparados, a
efectos de un despido, a las ausencias
por enfermedad de un hombre.

Enlasentencia, dictada por su Sala Sexta,
el Tribunal no sigui6 a su Abogado Ge-
neral, interpretando que la Directiva
76,207 no se opone a los despidos que
son consecuencia de ausencias debidas a
una enfermedad que aparece durante el
embarazo o en el parto, ni siquiera cuan-
do ésta aparece durante el embarazoy se
prolonga durante y después del descanso
por maternidad. Afirmo, igualmente,
que el principio de igualdad de trato con-
sagrado por esa Directiva no se opone a
que se tengan en cuenta, para el cilculo
delperiodoquejustificael despidodeuna
trabajadora conarreglo al derecho nacio-
nal, lasausencias de ésta que tengan lugar
entre ¢l comienzo del embarazo y el co-
mienzo del descanso por maternidad@.

En la sentencia Brown, el Tribunal de
Justicia da respuesta a la cuestion pre-
judicial planteada por la House of
Lords para resolver el litigio entre una
trabajadoray suantiguo empleador. La
Sra. Brown habia quedado encinta en
agosto de 1990 y su embarazo presen-
té numerosas complicaciones que le
impidieron trabajar. La empresa inser-
taba una clausula en el contrato de tra-
bajo, en virtud de la cual cualquier em-
pleado, fuera hombre o mujer, que
permaneciera en situacion de incapaci-
dad laboral durante mas de veintiséis
semanas sin interrupcion, seria despe-
dido. Por aplicacion de esta clausula, la
Sra. Brown fue despedida estando to-
davia encinta, con efectos a partir del 8
de febrero de 1991, habiendo tenido
lugar el parto el 22 de marzo siguiente.

Se trataba de saber si resultaba contra-
rio al principio de igualdad de trato es-
tablecido porla Directiva76,/207 des-
pedir, mientras esta encinta, a una
trabajadora por ausencias debidas a
una incapacidad laboral causada por el
embarazo.

En sus conclusiones, el Abogado Ge-
neral Sr. Ruiz-Jarabo insisti6 en la tesis
de que el despido de una trabajadora
por raz6n de repetidas bajas por enfer-
medad, originadas por el embarazo,
no se realiza en las mismas condiciones
que el de un hombre que ha estado de
baja por enfermedad el mismo perio-
do de tiempo y que, si ese despido tie-
ne lugar, al tomar en consideracion
una situacion en la que sélo pueden



EL DESPIDO

DE UNA TRABAJADORA
POR RAZON

DE REPETIDAS BAJAS
POR ENFERMEDAD,
ORIGINADAS

POR EL EMBARAZ0,

NO SE REALIZA
EN LAS MISMAS
CONDICIONES

QUE EL DE UN HOMBRE
QUE HA ESTADO DE BAJA
POR ENFERMEDAD

EL MISMO

PERIODO DE TIEMPO...

Sentencia de 14 de julio de 1994, Webb (C-
32/93, Rec. p. 1-3567).

Sentencia de 29 de mayo de 1997, Larsson (C-
400,95, Rec. p. I-2757).

Se trata, afortunadamente, de una jurispru-
dencia cuya vida ha resultado muy efimera ya
que, apenas un ano después, el Tribunal dicté
la sentencia Brown, en la que llevé a cabo una
interpretacion radicalmente distinta.

12]

La Directiva 92,/85/CEE del Consejo, de 19
de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de
medidas para promover la mejora de la segu-
ridad y de la salud en el trabajo de la trabaja-
dora embarazada, que haya dado a luz o en pe-
riodo de lactancia (décima Directiva especifica
con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la
Directiva 89,/391 /CEE) (DO L 348, p. 1) ya
habia obligado a los Estados miembros a adop-
tar, antes del 19 de octubre de 1994, entre
otras, las disposiciones necesarias para prohi-
bir el despido de las trabajadoras en el perio-
do comprendido entre el comienzo del emba-
razo y el final del permiso de maternidad, pero
no regulaba el trato que habia que dar, a los
efectos del despido, a las bajas de la trabajado-
ra durante el embarazo, ocasionadas por su es-
tado. A partir de la interpretaciéon dada por el
Tribunal de Justicia al articulo 5 de la Directi-
va76,/207 en el asunto Brown queda claro que
esas ausencias no tienen la consideracién de ba-
jas por enfermedad a los efectos de justificar el
despido de la trabajadora.

Sentencia de 19 de noviembre de 1998, Hoj
Pedersen (C-66,/96, Rec. p. I-0000).
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Directiva 75/117 /CEE del Consejo, de 10 de
febrero de 1975, relativa a la aproximacién de
las legislaciones de los Estados miembros que
se refieren a la aplicacion del principio de igual-
dad de retribucion entre los trabajadores mas-
culinos y femeninos (DO L 45, p. 19; EE
05/02, p. 52).

DERECHO COMUNITARIO

hallarse las mujeres, constituye una dis-
criminacion directa.

En esta ocasion el Tribunal, en una sen-
tencia dictada por el Pleno, si sigui6 a su
Abogado General y afirmé que los tras-
tornos y complicaciones que ocasiona a
veces el embarazo, que pueden implicar
una incapacidad laboral, constituyen
riesgos inherentes al embarazo que com-
parten la especificidad de ese estado. Por
esa razon, el despido de una trabajadora
producido durante el embarazo y moti-
vado porausencias debidas aincapacidad
laboral derivada del embarazo debe con-
siderarse fundado, esencialmente, en el
embarazo. Dado que tal despido solo
puede afectar a las mujeres, supone una
discriminacion directa porrazonde sexo.
De ahi que el apartado 5 de la Directiva
76,207 se opongaal despido de una tra-
bajadora en cualquier momento de su
embarazo porausencias debidasa unain-
capacidad laboral motivada por enfer-
medad causada por el embarazo.

A ello anade el Tribunal que, contraria-
mente a lo que habia declarado en su
sentencia Larsson, cuando una trabaja-
dora esta ausente debido a una enferme-
dad causada por el embarazo o el parto,
en el supuesto de que esa enfermedad se
haya iniciado durante el embarazo y se
haya prolongado durante y después del
descanso por maternidad, dicha ausen-
cia, no solo durante el descanso por ma-
ternidad, sino también durante el perio-
do comprendido entre el inicio de su
embarazo y el inicio del descanso por
maternidad, no puede tenerse en cuenta
para el calculo del periodo que justifica
su despido segtin el derecho nacional 2.

Con posterioridad, el Tribunal ha dicta-
do todavia otra sentencia en la que inter-
preta el principio de igualdad de trato en
relacion con los derechos laborales de las
trabajadoras embarazadas a las que su es-
tado de salud impide trabajar. BLa cues-
tién prejudicial provenia de Dinamarca,
lugar en el que la incapacidad laboral por
enfermedad ocasionada por el embarazo
no recibe el mismo trato, desde el punto
de vista de la retribucion, que la incapaci-
dad laboral por causa de enfermedad no
relacionada con ese estado. En la practi-
ca, laincapacidad laboral de la mujer en-
cinta puede dar lugar a las situaciones si-
guientes: (i) si no esta causada por el

embarazo, tiene derecho a percibir la to-
talidad del salario; (ii) si esta causada por
elembarazoy sobreviene antes de los tres
meses que preceden al parto, no tiene de-
rechoalssalario,aunque percibe unapres-
tacion abonada por las autoridades pa-
blicas; (iii) sisobreviene dentro de los tres
meses que precedenalafecha prevista pa-
ra el parto, el empresario debera pagarle
la mitad del salario. La empleada esta
obligada, a instancia del empresario, a
justificar documentalmente su incapaci-
dad laboral, que debe haber sido aprecia-
da por un médico. No es necesario que
precise las causas de su incapacidad labo-
ral, pero si debe indicar si la incapacidad
laboral estarelacionada con el embarazo.

El litigio principal habia sido iniciado por
varias trabajadoras que habian sufrido tras-
tornos durante el desarrollo de su embara-
zoyantesde los tres meses que precedian a
la fecha prevista para el parto. Fueron de-
claradas en situacion de incapacidad labo-
ral,y el empresario dejoé de pagarles el sala-
rio, indicandoles que podian reclamar el
pago de la prestacion que abonan las auto-
ridades ptiblicas en estos casos. Las trabaja-
doras recurrieron esas decisiones, alegan-
do que eran contrarias a las normas de
derecho comunitario en materia de igual-
dad de trato entre los sexos. Enlo que aqui
interesa, se pediaal Tribunal de Justiciaque
interpretara el articulo 119 del Tratado,
que establece el principio de igualdad de
retribucion por un mismo trabajo y la Di-
rectiva 75/117 /CEE (en lo sucesivo,
«Directiva75/117»)E, que lo desarrolla.

En su sentencia, y siguiendo las conclu-
siones del Abogado General Sr. Ruiz-Ja-
rabo, el Tribunal afirmo, respecto a la
igualdad de retribucion, que el articulo
119 y la Directiva 75 /117 se oponen a
unalegislacion nacional que prevé que la
mujer embarazada, declarada en situa-
cidn deincapacidad laboral como conse-
cuencia de un estado patoléogico relacio-
nado con su embarazo, antes de iniciar
su descanso por maternidad, no tiene
derecho a percibir de su empresario la
totalidad del salario, sino inicamente a
cobrar una prestacion social abonada
por las autoridades publicas, teniendo
encuentaque, en caso de incapacidad la-
boral por causa de enfermedad, el traba-
jador tiene derecho a percibir de su em-
presario la totalidad del salario.
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COSTE CERO
EN LAS BAJAS POR MATERNIDAD

No cabe duda de que uno de los motivos que podia fre-
nar la contratacion femenina, era el coste adicional que
para las empresas podia representar la contratacion de
mujeres, en caso de embarazo.

De este modo, para fomentar laigualdad de la mujer en
el trabajo, y eliminar estos costes que debian asumir las
empresas, se aprobo el Real Decreto Ley 11,/98, de 4
de septiembre, por el que se regulan las bonificaciones
de cuotas a la Seguridad Social de los contratos de in-
terinidad que se celebren con personas desempleadas
parasustituir a trabajadores /as durante los periodos de
descanso por maternidad, adopcién y acogimiento
previo de menores.

¢Qué beneficios obtiene la empresa?

Los contratos de interinidad que se celebren con per-
sonas desempleadas para sustituir a trabajadores /as
que tengan suspendido su contrato de trabajo durante
los periodos de descanso por maternidad, adopcion y
acogimiento, tendran derecho a bonificacion del 100%
de la cuota empresarial a la Seguridad Social, incluidas
las de Accidente de Trabajo y Enfermedad Profesional
y en las aportaciones empresariales de las cuotas de re-
caudacion conjunta.
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Duracioén de estas bonificaciones: la duracion maxima
coincidird con los periodos de descanso establecidos en
el Estatuto de los Trabajadores:

® En el caso de maternidad: 16 semanas, ampliables a
18 en el caso de parto multiple.

B En el caso de adopcién y acogimiento de menores:
Si el niflo o la nifia es menor de 9 meses,
16 semanas.
Siesmayor de 9 mesesy menor de 5 afios, 6 semanas.

Si el trabajador/a se incorpora a la empresa sin agotar
el periodo de descanso, estos beneficios se extinguiran
en el momento de su incorporacion a la empresa.

¢Qué contratos quedan excluidos
de recibir esta bonificaciéon?

B Los contratos de puesta a disposicion.

B Los celebrados por las Administraciones Pablicas y
sus Organismos Autonomos.

® Y las contrataciones de interinidad suscritas con el
conyuge, ascendientes, descendientes, y demas
parientes por consanguinidad o afinidad del empre-
sario/a, hasta el 2.2 grado inclusive, o de aquellas
personas que sean miembros de los 6rganos de
administracion de las empresas que revistan la forma
juridica societaria.

Estas bonificaciones s6lo son de aplicacion a los con-
tratos de interinidad celebrados después del dia 6 de
septiembre de 1998.
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MUJERES SUBREPRESENTADAS

Con la finalidad de aumentar la tasa de ocupacion femenina, mejorar
la calidad de su empleo, incrementar la presencia de mujeres en
ocupaciones en las que se encuentran subrepresentadas, y eliminar
la segmentacion existente en el acceso a las diferentes ocupaciones, la
Ley 64 ,/97,de 26 de diciembre, y por la que se regulan incentivos en
materia de Seguridad Social y de caracter fiscal para la contratacion
indefinida y la estabilidad en el empleo, establece:

Una bonificacion del 60% de la cuota empresarial a la Seguridad Social
por contingencias comunes, y durante los 24 meses siguientes a su con-
tratacion; por la contratacion con caracter indefinido y a jornada com-
pleta de mujeres desempleadas de larga duracion en profesiones u ofi-
cios en los que el colectivo femenino se encuentre subrepresentado.

Por otra parte, la Ley 50,/98, de 30 de diciembre de medidas fiscales,
administrativas y de orden social, regula el programa de fomento de
empleo indefinido para 1999, donde se recogen incentivos por:

B Lacontratacioninicial indefinida a jornada completa (del 17 de
mayo al 31 de diciembre de 1999).

® Y porla contratacion inicial indefinida a tiempo parcial (del 1 de
enero al 31 de diciembre de 1999).

Igualmente se incentiva la transformacion de contratos de duracion
determinada (a tiempo completo y parcial ) en contratos indefinidos
atiempo completo y la transformacién de un contrato de duracion
determinada a tiempo parcial en otro de duracién indefinida a
tiempo parcial.

Estos son los incentivos por contratacion indefinida inicial a jorna-
da completa o a tiempo parcial y destinados al colectivo femenino:

Por contratacion de mujer desempleada, inscritaen el INEM 12 o
mas meses, en profesiones donde sea baja la presencia femenina se
aplica una bonificacion en la cuota empresarial a la Seguridad So-
cial por contingencias comunes del 45% durante el primer ano y
del 40% durante el segundo.

La contratacién de mujeres menores de 30 aiios, paradas de larga
duracion, o mayores de 45 anos, a tiempo completo, tiene la bo-
nificacion correspondiente a estos colectivos, incrementada en
cinco puntos, es decir:

Mujeres desempleadas  primer afo segundo ano

Menores de 30 anios 40% 30%

Paradas de larga duracion 45% 35%

Mayores de 45 anos 50% 45% durante el resto
de vigencia del contrato.

¢Cuales son las profesiones u oficios en los que la mujer
se encuentra subrepresentada y que seran bonificadas?

Son todas las que figuran en la clasificacion nacional de ocupacio-
nes, aprobada por Real Decreto 917 /94, de 6 de mayo, excepto
enlas que se indican en la Orden del Ministerio de Trabajo y Asun-
tos Sociales de 16 de septiembre de 1998, relativa al fomento de
empleo estable de mujeres en las profesiones u ocupaciones con
menor indice de empleo femenino.

PROFESIONES U OCUPACIONES EN LAS QUE
LAS MUJERES NO ESTAN SUBREPRESENTADAS:

Bidlogas, Botanicas, Zoologas y asimiladas.

Patélogas, Farmacélogas y asimiladas.

Médicas y Odontélogas.

Veterinarias.

Farmacéuticas.

Profesoras de Universidad y otros Centros de

Ensenanza Superior.

Profesoras de Educacion Secundaria.

Otras profesionales de la Ensefianza.

Profesionales del Derecho.

Socidlogas, Historiadoras, Filosofas,

Fil6logas, Psicologas y asimiladas.

Archiveras, Bibliotecarias y profesionales asimiladas.

Profesionales de nivel medio en Ciencias Biologicas

y asimiladas.

Enfermeras.

Profesoras de Ensenanza Primaria e Infantil.

Profesoras de Educacion Especial.

Profesorado Técnico de Formacion Profesional.

Graduadas Sociales y asimiladas.

Ayudantes de Archivos, Bibliotecas y asimiladas.

Diplomadas en Trabajo Social.

Técnicas de las Ciencias Naturales y de la Sanidad.

Técnicas en Educacion Infantil

y Educacion Especial.

Agentes de Viaje.

Secretarias Administrativas y asimiladas.

m Profesionales de Apoyo de Servicios Juridicos y
Servicios Similares.

® Profesionales de caricter Administrativo de

Aduanas, Tributos y asimilados que trabajan en

tareas propias de Administraciones Publicas.

Profesionales de Apoyo de Promocién Social.

Decoradoras y Disefiadoras Artisticas.

Empleadas de tipo Administrativo.

Cocineras y otras Preparadoras de Comidas.

Camareras, Barmanes y asimiladas.

Auxiliares de Enfermeria y asimiladas.

Trabajadoras que se dedican al Cuidado de Per-

sonas y asimiladas

(excepto Auxiliares de Enfermeria).

m Peluqueras, Especialistas en Tratamientos de Be-

lleza y trabajadoras asimiladas.

Azafatas o Camareras de Avién y Barco.

Guias y Azafatas de Tierra.

Mayordomas, Economas y asimiladas.

Otras Trabajadoras de Servicios Personales.

Modelos de Moda, Arte y Publicidad.

Dependientas y Exhibidoras en Tiendas, Alma-

cenes, Quioscos y Mercados.

® Artesanas de la Madera, de Textiles,
del Cuero y materiales similares.

m Trabajadoras de la Industria de la Alimenta-
cién, Bebidas y Tabaco.

® Trabajadoras de la Industrial Textil,
la Confeccién y asimiladas.

m Zapateras, Marroquineras y Guanteria de Piel.

® Operadoras de Maquinas de preparar Fibras,
Hilar y Devanar.

® Operadoras de Telares y otras Maquinas Tejedoras.

m Operadoras de Maquinas de Coser y Bordar.

m Operadoras de Maquinas de Blanquear, Teqir,
Limpiar y Tintar.

® Operadoras de Maquinas para la Fabricacién de
Calzado, Marroquineria y Guanteria de Piel.

m Otras Operadoras de Maquinas para Fabricar
productos Textiles y Articulos de Piel y Cuero.

m Operadoras de Maquinas para elaborar Produc-
tos Alimenticios, Bebidas y Tabaco.

® Trabajadoras no cualificadas en el Comercio.

m Empleadas Domésticas y otro personal

de Limpieza de interior de edificios.
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La nueva regulacion del Contrato de Trabajo a Tiempo
Parcial culmina con el Real Decreto Ley 15,/98, de 27
de noviembre de Medidas Urgentes para la Mejora
del Mercado de Trabajo en relacion con el trabajo
a tiempo parcial y el fomento de su estabilidad,
pretendiendo mejorar la calidad de esta modalidad
contractual, propiciar la estabilidad en el empleo y
garantizar a los trabajadores /as contratados/as a tiempo
parcial, con respecto a los trabajadores/as a tiempo
completo, la no discriminacion.

Esta Norma da una nueva redaccién al Articulo 12
del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores, regulador del contrato a tiempo parcial,
modificando igualmente Articulos del Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social.

Por otra parte, este Real Decreto, ha sido desarro-
llado, en materia de acciéon protectora de la Seguridad
Social, por el Real Decreto 144 /99 de 29 de enero,
publicado en el Boletin Oficial del Estado de 16 de
febrero del afio en curso.

£ QUE SE ENTIENDE POR CONTRATO
CELEBRADO A TIEMPO PARCIAL?

Es el celebrado entre empresa y trabajador/a, para
prestar servicios durante un niimero de horas al dia, a
la semana, al mes, o al afio, inferior al 77% de la jor-
nada a tiempo completo prevista en el Convenio
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Colectivo que resulte de aplicacién o, en su defecto,
de la jornada ordinaria maxima legal (40 horas
semanales de promedio anual).

Por ejemplo:

Un trabajador/a que estd sujeto a un convenio colec-
tivo donde la jornada, en computo anual y a tiempo
completo, es de 1.800 horas; se le contrata para pres-
tar servicios durante 900 horas al afo; en este caso, 900
horas es inferior al 77% de 1.800 (1.386 horas /ano),
por lo tanto tiene la consideracién de contrato de tra-
bajo a tiempo parcial.

Es decir todos aquellos contratos en que el trabajo se
preste en tiempo igual o superior al 77% de la jornada,
se entenderan realizados a tiempo completo, con inde-
pendencia de que el salario que se reciba por el mismo
lo sea en proporcion al tiempo de trabajo.

El contrato de trabajo a tiempo parcial puede ser:
® De duracion indefinida.

m O de duraciéon determinada, por ejemplo, para
realizar una obra o servicio, por circunstancias de la
produccion,... si bien, no cabe celebrar a tiempo par-
cial un contrato para la formacion (antes conocido
como contrato de aprendizaje).

En todo caso se entiende celebrado un contrato a tiempo
parcial por tiempo indefinido en dos supuestos:
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Para realizar trabajos fijos y periédicos dentro del
volumen normal de la actividad de la empresa. Se trata
de actividades que se repiten en fechas ciertas.

Para realizar trabajos fijos discontinuos, que no se repi-
ten en fechas ciertas, dentro del volumen normal de la
actividad de la empresa. Estos trabajadores/as seran lla-
mados por el orden que determine el convenio colec-
tivo que resulte de aplicacion, pudiendo reclamar, en
caso de incumplimiento, y siguiendo el procedimiento
de despido, ante el Juzgado de lo Social, inicidndose el
plazo para ello, (20 dias habiles) desde el momento en
que el trabajador/a tenga conocimiento de la falta de
convocatoria.

REQUISITOS DE FORMA

El contrato a tiempo parcial debe celebrarse por escrito,
en modelo oficial, debiendo figurar en todo caso el
namero de horas ordinarias de trabajo al dia, a la
semana, al mes, o al ano, su distribucion horaria, y su
concrecion mensual, semanal, diaria, determinando
los dias en que el trabajador,/a va a prestar sus servicios.

LA JORNADA

La jornada de trabajo diaria en los contratos a tiempo
parcial puede ser continua o partida.

En el contrato a tiempo parcial, en el caso de una jor-
nada diaria inferior a la de los trabajadores a tiempo
completo, si la jornada es partida, sélo se admitira una
Gnica interrupcidn en la jornada partida, salvo que se
disponga otra cosa en el Convenio Colectivo.

PROHIBICION DE REALIZACION
DE HORAS EXTRAORDINARIAS

Los trabajadores /as contratados a tiempo parcial tienen
prohibido la realizacion de horas extraordinarias, salvo
las debidas a fuerza mayor, pero si han sido contra-
tados con caracter indefinido pueden pactar la rea-
lizacién de horas complementarias.

En los contratos celebrados con anterioridad a la
entrada en vigor del Real Decreto mencionado ante-
riormente no les afecta esta prohibicién, pero si son
indefinidos y han pactado la realizacién de horas com-
plementarias, no realizaran horas extraordinarias.

&QUE SE ENTIENDE POR HORAS COVPLEMIENTARIAS?

Se consideran horas complementarias aquéllas cuya posi-
bilidad de realizacion haya sido acordada entre empresa-
rio/ay trabajador/a como adicion a las ordinarias pacta-
das en el contrato a tiempo parcial, es decir, el empresario,/a
solo puede exigir la realizacion de estas horas cuando
hayan sido pactadas expresamente con el trabajador/a.

Este pacto puede acordarse en el momento de celebra-
cién del contrato o en un momento posterior, reali-
zandose necesariamente por escrito y en modelo oficial.

So6lo se puede celebrar pacto de realizacion de horas
complementarias en los contratos a tiempo parcial de
duraci6n indefinida, y tiene una duracién anual. Si no
media denuncia expresa del trabajador,/a, notificada al
empresario con tres meses de antelacion a la fecha de
vencimiento del pacto, se entiende prorrogado por
plazos anuales. En este pacto necesariamente se reco-
gera el naimero de horas complementarias cuya reali-
zacion podra ser exigida por el empresario.

£CUANTAS HORAS COMPLEMENTARIAS
PUEDO REALIZAR?

Hasta un maximo del 15% de las horas ordinarias de tra-
bajo objeto del contrato, aunque la Ley contempla la
posibilidad de que por Convenio Colectivo pueden
ser hasta un 30% de las horas ordinarias contratadas.

En todo caso la suma de horas ordinarias y de horas
complementarias no podra superar el 77% de la jornada
a tiempo completo.

Por ejemplo:

Un trabajador/a con un contrato a tiempo parcial
indefinido por 880 horas al ano (la jornada a tiempo
completo es de 1.760 horas/ano). Cuando celebra el
contrato de trabajo se realiza un pacto de horas com-
plementarias, que al no establecer nada el convenio
colectivo, fijan el 15% de las 880 horas, es decir, 132
horas. Si sumamos 880 mas 132, nos da un total de
1.012 horas al aio, que es inferior al 77% de la jornada
a tiempo completo, (77%,/1760=1.355,2).
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La distribucion y forma de realizar estas horas comple-
mentarias pactadas se estard a lo que disponga el convenio
colectivo y, en su defecto, se estara a estas condiciones:

m El total de horas complementarias anuales pactadas
se distribuird proporcionalmente en cada uno de
los trimestres del ano natural, para su realizacion en
cada uno de los trimestres.

m Si el trabajador/a no presta servicios durante todo
el ano, el total de horas se distribuira en tantas frac-
ciones como periodos completos de tres meses resul-
ten.

Si en uno de estos trimestres no se realizan todas las
horas complementarias, hasta un 30% de las no con-
sumidas se pueden transferir al trimestre siguiente,
para su realizacion y una vez realizadas las horas com-
plementarias del trimestre al que se han transferido.

Nunca se podra transferir a un trimestre las horas ya
transferidas desde el trimestre anterior, ni transferir

PR ~ . :
mas alla del ano natural las no realizadas en el cuarto tri-
mestre del ano.

El trabajador/a debe conocer con un preaviso de siete
dias de antelacion, el dia y la hora de realizacion de las
mismas.

La retribucion de estas horas es como una hora ordi-
naria de trabajo, y su nimero y retribucion se recoge-
ran en el recibo de salarios y en los documentos de coti-
zacion a la seguridad social, dado que las mismas
computan a efectos de base de cotizacion a la seguridad
social, y periodos de carencia y base reguladora de
posibles prestaciones que puedan causarse por el tra-
bajador/a.

Consolidacion de las Horas Complementarias:

La realizacion de Horas complementarias podra dar
lugar a la modificacion de la jornada ordinaria pactada
inicialmente en el contrato, mediante la consolidacién
en la misma de una parte de las horas complementarias
realizadas, en unos periodos de tiempo, y de la forma
siguiente:

La modificacion de la jornada inicial se puede produ-
cir en dos tramos:

® En el primer tramo pueden consolidarse en la jor-
nada ordinaria hasta un maximo del 30% de la media
anual de las horas complementarias realizadas en
un periodo de dos anos, a contar desde la fecha de
vigencia del pacto de horas complementarias.

m En el segundo tramo, hasta un maximo del 50% de
la media anual de las horas complementarias reali-
zadas durante los dos anos siguientes.

Todo ello no alterara el pacto de horas complementa-
rias, que se mantendra en sus términos en lo que se
refiere a ntmero y distribucion de las pactadas.
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En ningtn caso, y una vez practicada la consolidacion,
el nimero de horas complementarias resultante puede
ser inferior al 4% de las ordinarias, respetindose en
todo caso el limite legal del trabajo a tiempo parcial.

Por otro lado, para que se produzca la consolidacion es
necesario que el trabajador,/a manifieste su voluntad,
en relacion con todo o parte de las horas correspon-
dientes, y dentro de los tres meses anteriores a la fecha
de la consolidacion. La empresa debera entregar al
trabajador que haya hecho valer su derecho a la con-
solidacion, y con un preaviso de siete dias a la finaliza-
cion del periodo de referencia, una certificacion relativa
a las horas susceptibles de consolidacion.

MODIFICACION VOLUNTARIA DE LA JORNADA

La conversion de un contrato de trabajo a tiempo
completo en uno a tiempo parcial, o viceversa, tendra
caracter voluntario para el trabajador/a, no pudiendo
imponerse de forma unilateral por el empresario, es
decir, el rechazo del trabajador/a a la conversion, no
puede ser causa de despido ni sancion.

La empresa debera informar a sus trabajadores/as de las
vacantes existentes para que éstos/as puedan formular
solicitudes de conversion voluntaria del trabajo a tiempo
completo en uno a tiempo parcial, y viceversa, asi como
para el incremento de tiempo de trabajo de los traba-
jadores/as a tiempo parcial.

Tienen derecho de preferencia para acceder a estos
puestos vacantes:

Trabajadores/as que teniendo un trabajo a tiempo
completo, voluntariamente acordaron su conversion en
uno a tiempo parcial, o viceversa, y que, ahora, en vir-
tud de la informacion facilitada por la empresa de pues-
tos de trabajo vacantes del mismo grupo o categoria
profesional, desean retornar a la situacion inicial.

Trabajadores/as que habiendo sido contratados a
tiempo parcial, llevan tres o mas anos prestando sus ser-
vicios. La preferencia se entiende para el acceso a pues-
tos de trabajo vacantes del mismo grupo o categoria
profesional, y a tiempo completo.

Es el empresario el que, en caso de rechazar una soli-
citud formulada por un trabajador/a, debera contestar
por escrito y de forma motivada.

JUBILACION PARCIAL Y CONTRATO DE RELEVO

También tiene la consideracion de contrato a tiempo
parcial el del trabajador/a que concierta con su empresa
una reduccion de jornada y salario entre un minimo de
un 30% y un maximo de un 77% para acceder a la
situacion de Jubilado Parcial.



Para ello es necesario:

Que el trabajador/a retina todos los requisitos exigidos
para acceder a una pension de jubilacion (en modalidad
contributiva), a excepcion de la edad. Es decir:

m Debe tener cotizados a la seguridad social al menos
15 anos.

® Y su edad ha de ser inferior a cinco anos como maximo
de la prevista en la norma genérica (65 afios), es decir,
debera tener entre 60 y 64 anos de edad.

Es requisito imprescindible para poder acceder a esta
situacion, que la empresa concierte simultineamente un
contrato -Contrato de Relevo- con un trabajador/a en
desempleo para cubrir, al menos, la jornada dejada
vacante por el jubilado/a parcial.

La ejecucion del contrato a tiempo parcial y su retri-
bucion es compatible con la pension que la seguridad
social reconozca al trabajador/a hasta que cumpla la
edad de 65 anos, edad establecida con caricter gene-
ral en el sistema de la seguridad social para causar dere-
cho a la pension de jubilacion, y momento en que la
relacion laboral con la empresa quedari extinguida.

El contrato de relevo que se celebra de forma simul-
tanea, al menos debe cubrir la jornada dejada vacante
por el jubilado/a parcial, sin embargo el contrato de
relevo puede formalizarse a tiempo parcial o a jornada
completa.

El contrato de relevo finalizara cuando el jubilado/a
parcial cumpla la edad de 65 anos, salvo que se acuerde
su continuidad, formalizando al efecto un contrato de
duracién indefinida (acogiéndose al programa de
fomento de empleo a la contratacion indefinida, con las
correspondientes bonificaciones en la cuota empresa-
rial a la seguridad social).

El contrato de relevo puede ser a tiempo parcial o a jor-
nada completa, y el horario de trabajo del trabaja-
dor/a contratado bajo esta modalidad, podra com-
pletar o simultanearse con el del trabajador,/a sustituido.
El puesto de trabajo puede ser el mismo que el del
sustituido/a o uno similar.

MEJORA DE LA PROTECCION SOCIAL

Aparte de la mejora que, a efectos de prestaciones,
supone que el importe de las horas complementarias for-
men parte de la base de cotizacion, novedad importante
es que los periodos de cotizacion real de estos trabaja-
dores/as contratados a tiempo parcial, se convertiran
en dias tedricos computables, con la adiciéon de la coti-
zacion correspondiente a sibados, domingos, festivos
y vacaciones.

Por otro lado, para causar derecho a las pensiones de
jubilacion e incapacidad permanente en modalidad
contributiva, el nimero de dias te6ricos de cotizacion
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obtenidos, se multiplicard por 1,5 y el resultado sera el
nimero de dias que se consideraran acreditados para la
determinacion de los periodos minimos de cotizacion.

Este tiempo de cotizacion se computard también para
determinar el niimero de anos cotizados, a efectos de
fijar el porcentaje de aplicacion a la base reguladora de
la pension de jubilacidon, computindose como ano
completo la fraccion de ano que pueda resultar.

INCENTIVOS

LaLey 50,98, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y de Orden Social, regula los progra-
mas de fomento de empleo estable para 1999.

Novedad importante en la misma es la bonificacion de
la cuota empresarial a la seguridad social por contin-
gencias comunes, tanto si el contrato se realiza a jornada
completa, como a tiempo parcial.

Las bonificaciones previstas en esta Ley para los con-
tratos indefinidos iniciales que se celebren a tiempo par-
cial estan vigentes desde el dia 1 de enero hasta el dia

31 de diciembre de 1999.
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Véanse los datos aportados por el Consejo
Econémico y Social en su publicacion: Pano-
rama sociolaboral de lo mujer en Espana. Na-
mero 14, octubre de 1998.

La bibliografia general sobre el trabajo feme-
nino y su problematica especifica se encuentra
en: GORELLI HERNANDEZ, J. La protec-
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1. INTRODUCCION

La igualdad de oportunidades del co-
lectivo femenino en nuestro pais es un
objetivo atin no conseguido a pesar de
todos los intentos realizados hasta el
momento. Las principales actuaciones
se han centrado, por una parte, en re-
gular todos los aspectos relativos a la
maternidad para evitar que se convierta
en un factor de discriminacion vy, por
otra, en fomentar la contrataciéon de
mano de obra femenina como formade
superar su exclusion del mercado de
trabajo que se manifiesta, fundamen-
talmente, en una alta tasa de desem-
pleo, en la precariedad y disfrute de
peores condiciones de trabajo que los
hombres sin que, en la mayoria de las
ocasiones, esta situacion se correspon-
da con la cualificacion de las mujeres o
con su disponibilidad a acceder al mer-
cado de trabajo 0 a permanecer en ¢é19.

El presente articulo se limita a analizar
las dos Gltimas normas que tratan de
conseguir los objetivos apenas expues-
tosB. En primer lugar, el Real-Decreto
Ley 11,/1998, de 4 de septiembre que
regula las bonificaciones de cuotas a la
Seguridad Social de los contratos de in-
terinidad que se celebren con personas
desempleadas para sustituir a trabajado-
res durante los periodos de descanso
por maternidad, adopciény acogimien-
to. En segundo lugar, la Disposicion
Adicional Cuadragésimo Tercera de la
Ley 50,1998, de 30 de diciembre que
fija los incentivos fiscales para los con-
tratos indefinidos a tiempo completo
que se celebren entre el 17 de mayoy el
31 de diciembre de 1999, asi como los
contratos indefinidos a tiempo parcial,
incluidos los fijos discontinuos, que se
celebren desde el 1 de enero hastael 31

de diciembre de 1999.

2. LA REGULACION DE LA
MATERNIDAD DE LA MUJER
TRABAJADORA

El Estatuto de los Trabajadores y
maternidad. Puntos criticos

Antes de entrar en el analisis del Real-
Decreto 11,/1998, de 4 de septiem-
bre, conviene exponer brevemente la
actual normativa contenida en el Esta-
tuto de los Trabajadores, asi como las
principales criticas que se suscitan.

El permiso por maternidad se encuen-
trareguladoenelart. 48.4 del E Ty su
redaccion actual es fruto de la Ley
3/1989, de 3 de Marzo®. Este pre-
cepto establece que el contrato de tra-
bajo quedara en suspenso por parto de
la trabajadora durante dieciséis sema-
nas o dieciocho en caso de parto mul-
tiple. El periodo de suspension puede
ser distribuido por la interesada respe-
tando un descanso obligatorio duran-
te las seis semanas inmediatamente
posteriores al parto. En cuanto al dis-
frute del descanso voluntario, las diez
semanas restantes, si ambos progeni-
tores trabajan y siasilo decide la mujer,
el padre podra disfrutar de las cuatro
Gltimas semanas, siempre que sean
ininterrumpidas, la madre no haya dis-
puesto de ellas antes del parto y su in-
corporacién al puesto de trabajo no su-
ponga un riesgo para su salud. Si se
trata de una adopcion y el hijo es me-
nor de nueve meses la duracién maxi-
made lasuspension sera de dieciséis se-
manas y si el hijo es mayor de nueve
meses y menor de cinco anos el perio-
do es de seis semanas. En este supues-
to los periodos de suspension no se re-
conocen como un derecho exclusivo
de la mujer sino que la norma se limita
a senalar que uno de los dos progeni-
tores podra disfrutarlo en el caso de
que ambos trabajen. Por lo que se refie-
realaSeguridad Social,elart. 133 bisde
laL.G.S.S. configura la maternidad co-
mo unacontingencia sui generis, propia
¢ independiente del resto de supuestos
contemplados, con una prestacion eco-
némica que comprende el cien por cien
de la base reguladora®.
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Las criticas que suscita este precepto se
fundamentan en que no ayuda a superar
la creencia social de que la maternidad es
una cuestion puramente femenina. Por
unaparte, las trabajadoras tienen asigna-
do la mayor parte del periodo de des-
canso y, por otra, la titularidad sigue
siendo suya puesto que ella es la que ce-
de el ¢jercicio de este derecho al padrery,
ademas, se le reconoce el mayor periodo
de disfrute (doce semanas frente a las
cuatro del padre). Como consecuencia
de ello, para un empresario sera mas gra-
voso contratar a una mujer en edad de
tener hijos o embarazada dado que su
indice de absentismo laboral puede ser
mucho mayor. A su vez, este precepto
puede dar lugar a una discriminacion
porrazon de sexo contra el hombre. Asi,
para que el padre pueda disfrutar de este
permiso, la madre tiene que estar traba-
jando mientras que la trabajadora podra
solicitarlo conindependencia de la situa-

cion laboral del padre.

El permiso de lactancia esta regulado
enelart. 37.4. del E.T. y su redaccion
actual es también fruto de la Ley
3/1989, de 3 de Marzo. En ¢l se fija
que las trabajadoras tendran derecho a
una hora de ausencia del trabajo, que
podra dividirse en dos fracciones, o a
una reduccion de la jornada en media
hora, porlactancia de un hijo menorde
nueve meses; en el caso de que el padre
y la madre trabajen este permiso podra
ser disfrutado indistintamente por
cualquiera de los dosB. Este precepto
plantea idénticas criticas que en el caso
anterior ya que la titularidad corres-
ponde a las mujeres y los trabajadores
pueden ser discriminados a la hora de
acceder al disfrute de este derecho.

En nuestro ordenamiento juridico la
excedencia para el cuidado de los hijos
se encuentra regulada en el art. 46.3.
E.T.ysuredaccién actual es frutode la
Ley4,/1995,de 23 de marzo, de regu-
lacién del permiso parental y por ma-
ternidad, que fija todos los aspectos la-
borales y de la seguridad social
relacionados con este supuesto de sus-
pension del contrato de trabajo®. Hoy
en dia, cualquier persona que trabaje y
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tenga un hijo menor de tres anos, na-
tural o por adopcién, podra disfrutar
de esta excedencia por un periodo ma-
ximo de tres anos, de los cuales el pri-
mero sera con reserva de su puesto de
trabajo y los otros dos la reserva sera de
empleo, es decir, referida a un puesto
de trabajo del mismo grupo profesio-
nal o categoria equivalente. Este perio-
do se computara a efectos de antigiie-
dad y el trabajador tendrd derecho a la
asistencia a cursos de formacion profe-
sional. En el caso de que el padre y la
madre trabajen sélo uno de ellos podra
solicitar esta suspension.

Esta norma no plantea los problemas
examinados en el permiso de materni-
dad o de lactancia, puesto que su re-
daccioén, desde el punto de vista del se-
X0, es totalmente neutra y, ademas,
establece la titularidad conjunta en el
caso de que trabajen los padres. La cri-
tica de que es merecedora afecta al
computo del tiempo de disfrute. En la
actualidad el periodo de los tres anos
se cuenta desde el momento del na-
cimiento del hijo (o en su caso de la
adopcidn) cuando lo correcto serfa
que comenzase a computar en el mo-
mento en que finalizase el periodo de
permiso por maternidad y de esta for-
ma evitar que se superpongan ambas
situaciones, lo que redunda en perjui-
cio del periodo de excedenciay en ge-
neral de los objetivos perseguidosH.

El Real Decreto-Ley 11,/1998,
de 4 de septiembre

A pesar de que hasta el momento el le-
gislador espanol no ha proporcionado
soluciones a los problemas anterior-
mente apuntados, es cierto que ha
adoptado una serie de medidas dirigi-
das a conseguir la igualdad de oportu-
nidades. La altima de ellas se recoge
en el Real Decreto-Ley 11 /1998, de
4 de septiembre, que regula las bonifi-
caciones de las cuotas a la Seguridad
Social de los contratos de interinidad
que se celebren con personas desem-
pleadas para sustituir a trabajadores
durante los periodos de descanso por
maternidad, adopciéon y acogimiento B,
Con esta norma se pretende que los
empresarios no sufran perjuicios eco-
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cencia retribuida por lactancia”, Actualidad
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LOUSADA AROCHENA, J. E. “El permiso
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gulacioén del permiso parental y por materni-
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cién de la excedencia por cuidado de los hijos
(laLey 4,95, de 23 de marzo)”, op. cit., pag.,
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La Disposicion Adicional Vigésima Tercera de
laLey 50,/1998, de 30 de diciembre de 1998,
de medidas fiscales, administrativas y del orden
social (B.O.E. de 31 de diciembre de 1998)
amplia los beneficios previstos por este Real
Decreto-Ley a las Sociedades Cooperativas.

noémicos por el embarazo de una tra-
bajadora por lo que fija una bonifica-
cién del 100 por 100 en las cuotas em-
presariales de la Seguridad Social,
incluidas las de accidente de trabajoy
enfermedades profesionales, y en las
aportaciones empresariales de las cuo-
tas de recaudacién conjunta, cuando
se celebren contratos de interinidad
con personas desempleadas para susti-
tuir a trabajadores que tengan suspen-
dido su contrato de trabajo durante
los periodos de tiempo contemplados
enelart. 48.4 del E.T.

Si bien es cierto que esta norma supo-
ne un paso importante resulta incom-
pleta puesto que no contempla qué
sucede con las bajas que puedan pro-
ducirse a raiz del embarazo. El régi-
men aaplicar para estos supuestos es el
de la Incapacidad Temporal (art. 128
y ss de la L.G.S.S.) por enfermedad
comun o accidente no laboral que ha-
ce recaer sobre el empresario el pago
de la prestacion a la trabajadora desde
el dia cuarto al decimoquinto de la ba-
ja. Asuvez, el empresario tiene la obli-
gacién de cotizar por esta trabajadora
mientras dure la baja y por la persona
que la sustituya en dicho periodo.
Pues bien, el legislador ha desaprove-
chado la ocasion para contemplar este
supuesto y fijar la misma regulacion
que ha establecido en la baja por ma-
ternidad, es decir, liberar al empleador
de tener que asumir esta carga. No se
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LA IGUALDAD

DE OPORTUNIDADES

DEL COLECTIVO FEMENINO

EN NUESTRO PAIS ES UN
OBJETIVO AUN NO CONSEGUIDO
A PESAR DE TODOS

LOS INTENTOS REALIZADOS
HASTA EL MOMENTO.

LAS PRINCIPALES ACTUACIONES
SE HAN CENTRADO,

POR UNA PARTE, EN REGULAR
TODOS LOS ASPECTOS
RELATIVOS A LA MATERNIDAD,
Y EN FOMENTAR

LA CONTRATACION DE MANO DE
OBRA FEMENINA COMO FORMA
DE SUPERAR SU EXCLUSION.

puede olvidar que en la Exposicion de
motivos del Real Decreto-Ley
11,/1998 se menciona expresamente:
“que uno de los motivos que pueden
frenar la contrataciéon de las mujeres
son los costes adicionales que para la
empresa puede tener si, contratada
una mujer, ésta queda embarazada”
quedando este supuesto perfectamen-
te integrado dentro de estos costes
empresariales.
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3. LA NUEVA REGULACION DE
LAS MEDIDAS DE FOMENTO DEL
EMPLEO. LA D.A. 14° TERCERA
DE LA LEY 50/1998, DE 31 DE
DICIEMBRE

Las medidas de fomento del empleo
se adoptan al amparo del articulo
17.3. E.T. que regula la posibilidad de
que el Gobierno otorgue subvencio-
nes, desgravaciones y otras medidas
para fomentar el empleo de grupos
especificos de trabajadores que se
encuentren con dificultades para acce-
der al empleo. El objetivo perseguido
es la plena integracion en el mercado
de trabajo, de ciertos colectivos que
presentan tasas de paro elevadas y
duraderas en el tiempo. La actual
redaccion de este precepto persigue la
creacion de empleo estable y a la con-
version de los contratos temporales en
contratos indefinidos®. Consecuen-
cia de ello son las Leyes 3/1997, de
26 de diciembre, de medidas urgen-
tes para la mejora del mercado de
trabajo y el fomento de la contrata-
cion indefinida, y 64,/1997, de 26 de
diciembre, por la que se regulan los
incentivos en materia de Seguridad
Social y de caracter fiscal para el
fomento de la contrataciéon indefi-
nida y la estabilidad en el empleo,
ley modificada por la Disposicion
Adicional Cuadragésimo Tercera de
laLey 50,1998, de 30 de diciembre
de 1998, de medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social que
regula el Programa de Fomento de
Empleo estable para 1999.

En la Disposicion Adicional Cuadra-
gésimo Tercera de la Ley 50,/1998 se
fijan los incentivos fiscales para los
contratos indefinidos a tiempo com-
pleto que se celebren entre el 17 de
mayo y el 31 de diciembre de 1999,
asi como los contratos indefinidos a
tiempo parcial, incluidos los fijos dis-
continuos, que se celebren desde el 1
de enero hasta el 31 de diciembre de
1999. La duracion de las bonifica-
ciones de la cuota empresarial por
contingencias comunes es de 24
meses desde la celebracion del con-
trato y por lo que respecta a las muje-
res existen dos posibilidades.



EXISTEN

AUN VACIOS LEGALES
Y REGULACIONES
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Y PERMANENCIA
DE LAS MUJERES
EN IGUALDAD

DE CONDICIONES
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RUIZ, L. M.; GOERLICH PESET, J. M.2.
La reforma lnboral de 1997. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2.2 ed., 1998, pags., 45 y ss.
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Esta Orden deroga el Anexo III de la Orden
de 6 de Agosto de 1992 que fijaba la relacion
de profesiones u oficios en los que se conside-
raba que la mujer se encontraba infrarrepre-
sentada. Entre otros, se sefialaban los cargos
directivos en general, profesiones como la ar-
quitectura, la fontaneria, la construccion, es-
cultura y fotografia,... Ni en la vigente Orden,
ni tampoco en la derogada, aparecen los crite-
rios que motivaron la exclusion o inclusion de
las actividades. De la lectura del Anexo de la
Orden de 1998 llama la atencion la generali-
zacién con la que se excluyen ciertas ocupa-
ciones -entre otras, todas las profesoras de Uni-
versidades y otros centros de Ensefanza
Superior-. Frente a esta opcion del legislador,
lo conveniente hubiera sido limitarse a indicar
las actividades que en un principio quedaban
al margen, exponiendo las razones de ello, pa-
ra que posteriormente fuese la negociacion co-
lectivala encargada de examinar, sector por sec-
tor, si, efectivamente, las mujeres estaban o no
correctamente representadas en los sectores se-
nalados por la Orden.

Esta redaccion modifica y mejora el art. 3.3.
del R.D. 9/1997, de 16 de mayo que da ori-
gen a la Ley 64/97, ya que en él sélo se pre-
veia esta bonificacién para la celebracion de
contratos indefinidos pero no para la transfor-
macién de contratos temporales en indefinidos
en los sectores en los que las mujeres se en-
cuentren subrepresentadas. Sin embargo, esta
norma supone un retroceso respecto de la Ley
22 /1992, enlaque quedaban incluidas las mu-
jeres que volvian al mercado de trabajo tras un
periodo de ausencia como minimo de cinco
anos. De este modo se pone en evidencia la
contradiccién actual entre los objetivos afir-
mados y las actuaciones adoptadas para conse-
guirlos. Asi, uno de los propositos de la lucha
antidiscriminatoria es incidir sobre el reparto
tradicional de papeles en la familia y sus efec-
tos negativos sobre el desarrollo profesional de
las mujeres. Sin embargo, la tinica norma que
potenciaba econémicamente la contratacién
de mujeres en esta situacién ha sido suprimi-
da sin explicacion alguna.
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En primer lugar, contratar a mujeres
que lleveninscritas enla oficina de em-
pleo al menos doce meses y que pres-
ten servicios en las profesiones y ocu-
paciones senaladas en la Orden de 16
de septiembre de 1998, para el fo-
mento del empleo estable de mujeres
en las profesiones y ocupaciones con
menor indice de empleo femenino
(apartado segundo 1.c). En esta oca-
sion el legislador ha preferido senalar
las ocupaciones excluidas al entender
que se trata de sectores en los que la
presencia de mujeres es la correcta,
tratandose en la mayoria de los casos
de trabajos tipicamente femeninos®.
Para este supuesto la bonificacion es
del 45 por ciento durante el primer
anoy del 40 por ciento en el segundo.
La segunda posibilidad se refiere a la
contratacion a tiempo completo de
mujeres menores de 30 anos, mujeres
desempleadas inscritas en el oficina de
empleo durante un periodo minimo
de doce meses y mujeres mayores de
45 anos. Para estos casos la ley estable-
ce un incremento de cinco puntos res-
pecto a las bonificaciones establecidas
si la persona que es contratada no es
mujer (apartado segundo 2).

En su conjunto, esta norma mejorara
las previsiones del art. 3 de la Ley
64,/1997 que establecia Ginicamente
una bonificaciéon del sesenta por cien-
to durante los veinticuatro meses si-
guientes a la celebracién del contrato
indefinido -del modelo comtn y no
del contrato de fomento de la contra-
tacion- en actividades u oficios en los
que las mujeres se hallasen subrepre-
sentadas o cuyos contratos se transfor-
masen en indefinidos en dichas activi-
dades u oficios -s6lo beneficiaba a las
mujeres que se encontraban en esta si-
tuacion®-. A pesar de que la cuantia
de la bonificacién fijada en la Ley
50,/1998 es menor, se amplian las bo-
nificaciones a los contratos indefini-
dos a tiempo parcial y a tiempo com-
pleto en cualquier sector o actividad,
aunque siguen sin estar incluidos los
contratos de fomento de empleoinde-
finido celebrados conforme a la Dis-
posicion Adicional Primera del Esta-
tuto de los Trabajadores.

4. VALORACION FINAL

Con la aprobacion de estas dos nor-
mas el legislador espanol continua en
lalinea de aportar soluciones parciales
alos problemas estructurales que pre-
senta el trabajo femenino. El proble-
ma es que existen aan vacios legales y
regulaciones no igualitarias que difi-
cultan el acceso y permanencia de las
mujeres en igualdad de condiciones
que los hombres. Ante esta situacion
lo oportuno seria elaborar una Ley es-
pecificasobre laigualdad de oportuni-
dades de la trabajadora que aborde es-
te tema de una manera global,
contemplando todos los aspectos rela-
cionados con la maternidad, causa l-
tima de la discriminacion de la mujer,
proporcionando soluciones eficaces
para este colectivo.
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EL PUNTO DE PARTIDA:
BREVEMENTE SOBRE LAS
BONIFICACIONES GENERICAS
A LA CONTRATACION

Las caracteristicas actuales del sistema
genérico de incentivacion a la con-
tratacion podrian sintetizarse del si-
guiente modo:

Debe diferenciarse el mecanismo de
incentivacién a la contrataciéon de
trabajadores minusvalidos y el de in-
centivacion a la contratacién de
otros colectivos;

El trabajo de los minusvalidos esta
incentivado de una manera especial
porque se mantienen para ellos deter-
minadas subvenciones a la creacion de
empleo (para la adaptacion de puestos
o por la simple creacion de puestos de
trabajo indefinidos, ya sea a tiempo
completo o a tiempo parcial segin esta-
blece el RD 1451/83 en relacion con el
RD 4/1999); desgravaciones fiscales en
el impuesto sobre la renta de las perso-
nas fisicas (Ley 40/1998); bonificaciones
al empresario que contrata por tiempo
indefinido, ya sea a tiempo completo o
a tiempo parcial (RD 1451/83y RD
4/1999); y posibilidad de contratar a
minusvalidos por medio del contrato
coyuntural en fomento del empleo (Ley
50/1998 y Ley 42/1994),

El resto de los colectivos cuya contra-
tacion se incentiva no disponen ya de
subvenciones (la Ley 22/1992 ha sido
derogada) y tampoco de la posibilidad
de ser contratados por medio de la
figura del contrato coyuntural en
fomento del empleo (cuyo ambito apli-
cativo se ha ido reduciendo desde su pri-
mera regulaciéon por medio del RD
1989/84). Las subvenciones a la con-
tratacion indefinida que databan del
ano 1992 fueron sustituidas en 1997
(primero por medio del RD 9/1997y,
después, por la Ley 64/1997) por boni-
ficaciones a la contratacion (reducciones
a la cotizacidon empresarial por contin-
gencias comunes de cuantias diversas
durante los dos primeros anos de la
contratacion por tiempo indefinido);

Los colectivos cuya contratacion por
tiempo indefinido daba origen a las
bonificaciones de la Ley 64/1997,
siempre y cuando la contratacion ini-
cial o la transformacién del contrato
temporal en indefinido (con deter-
minados requisitos) se produjera
hasta el 16 de Mayo de 1999 (tiem-
po de vigencia de la Ley 64/1997)
eran los jévenes menores de 30 afios
(40%),los desempleados de larga du-
raciéon (al menos un afio inscritos co-
mo desempleados) (40%) y los de-
sempleados mayores de 45 anos
(60%). Si el trabajador desempleado
delarga duracion era mujer contrata-
da en profesion u oficio en la que se
le consideraba infrarrepresentada
(segtineljuegodela OM de 18 de Sep-
tiembre de 1998) la bonificacion en
caso de contratacion inicial o trans-
formacion se ampliaba al 60%;

En vista de la pronta pérdida de vi-
gencia del sistema de bonificaciones
dela Ley 64/1997,1a DA 43 de la Ley
50/1998 configura un nuevo pano-
rama de bonificaciones para la con-
tratacion de 1999 diferenciandose
tres sistemas:

PRIMERO: Para el fomento de la
contratacion por tiempo indefinido
a tiempo completo (supuesto al que
también se referiala Ley 64/1997) se
establece un sistema de bonificacio-
nes aplicable a las contrataciones
iniciales o transformaciones de con-
tratos temporales en indefinidos re-
ferida a los mismos colectivos de la
Ley 64/1997, si bien en cuantia infe-
rior, aplicable a partir del 17 de Ma-
yo de 1999;

SEGUNDO: Las contrataciones
por tiempo indefinido a tiempo par-
cial (inicial o transformadas) tienen
acceso a las bonificaciones de la DA
43 de la Ley 50/1998 desde el 1 de
Enero de 1999 (adviértase que es la
primera vez que una norma incenti-
vadora de la contratacién, potencia
igualmente la contratacion a tiempo
completo o a tiempo parcial);
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TERCERO: El fin de las bonifica-
ciones de la Ley 64/1997 durante
1999 origina una proérroga durante
un ano mas de las mismas de cuantia
inferior (20%). Este es el contexto
general del sistema de bonificacio-
nes, en el que se enmarcan los incen-
tivos a la contrataciéon de mujeres
por tiempo indefinido, y que, tal y
como se expondrd seguidamente, ha
sido recientemente ampliado por la
DA 43 dela Ley 50/1998.

LAS BONIFICACIONES

A LA CONTRATACION DE
MUJERES EN PROFESIONES
U OFICIOS EN LOS QUE

SE ENCONTRARAN
SUBREPRESENTADAS

La Ley 64/1997habia configurado un
sistema de bonificacion a la contrata-
cion de mujeres que se referia tan s6lo
alaampliacion de la cuantia estableci-
da para la contratacion de trabajado-
res desempleados de larga duracion
(al menos un ano inscritos como de-
sempleados) cuando afectaba a muje-
res en ciertas profesiones u oficios en
las que se consideraba que existia in-
frarrepresentacion de las mismas. En
un primer momento, el listado de re-
ferencia para constatar la existencia de
estainfrarrepresentacion era el Anexo
I1I de la OM de 6 de Agosto de 1992.
Mas adelante este listado “en positi-
vo” (porque hacia un elenco de las
profesiones u oficios con subrepre-
sentacion femenina) fue sustituido
por un listado “en negativo”, conte-
nido en la OM de 16 de Septiembre de
1998, que finaliza con un anexo en el
que se enumeran las ocupaciones ex-
cluidas de las bonificaciones a las que
se referia, primero, la Ley 64/1997y,
después, la DA 43 de la Ley 50/1998,
para 1999. No es previsible que esta
modificacion tenga un éxito mayor
del que han tenido las diferentes expe-
riencias de incentivacion, a la contra-
tacion de mujeres en sectores infrarre-
presentados. En muy pocas ocasiones
se solicitaron estas incentivaciones
cuando consistian en subvenciones
(Ley 22/1992) conforme al listado
de la OM de 1992; todavia menos se
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llegaron a conceder las bonificacio-
nes (Ley 64/1997) enaplicacién de la
misma OM de 1992; y dificilmente
cambiara de signo la tendencia, en
aplicacion de las bonificaciones de la
Ley 64/1997 en relacion con la OM
de 1998 dado que la amplisima re-
daccion “en negativo” de esta nor-
ma, no implica un ambito aplicativo
sustancialmente mayor del que
se derivaba de la OM de 1992. Tam-
poco precisamente se rompera la
tendencia con la reduccién de las
bonificaciones previstas para este su-
puestoenlaDA43 dela Ley50/1998
(y que sit@an la bonificacién en el
45% de la base empresarial de cotiza-
cién por contingencias comunes du-
rante el primer afio, y el 40% duran-
te el segundo) para la contratacion
inicial o transformacion del contrato
temporal producido a partir del 17
de Mayo de 1999 (1 de Enero de
1999 para los contratos a tiempo
parcial). Probablemente la escasa
efectividad de esta medida para que-
brarlatendenciaalasegregacion por
sexos del mercado laboral deberia
ser entendida en el sentido de que las
medidas antisegregacion deben ir
por otros caminos:

ENTRE
LAS MODIFICACIONES
NORMATIVAS

MAS RECIENTES

RESULTA NECESARIO
DESTACAR

QUE EL INCREMENTO

DEL 5% EN LA BONIFICACION
A LA CONTRATACION

DE MUJERES,

ES UNA INNOVACION

CON MUCHAS POSIBILIDADES
DESDE EL PUNTO DE VISTA

DE LA REDUCCION

DE LA SEGREGACION LABORAL
POR GENERO.
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estableciendo legalmente garantias
para la compatibilizaciéon horaria de
los trabajadores/as con responsabi-
lidades familiares (para evitar la rota-
cion);

potenciando suficientemente de mo-
do individualizado y sancionando
adecuadamente los incumplimientos
de los planes que las empresas (por
iniciativa propia o de la negociaciéon
colectiva) establezcan en sus empre-
sas como medida antisegregacion.

LAS BONIFICACIONES DIRECTAS A
LA CONTRATACION DE MUJERES

Es particularmente novedoso que la
DA43 de la Ley 50/1998 establezca
un 5% de incremento en las bonifica-
ciones establecidas para la contrata-
cién o transformacion contractual
de determinados colectivos, cuando
ademas recaiga sobre mujeres. Asi, la
bonificacién establecida en el 35%
sobre la cuota empresarial por con-
tingencias comunes durante el pri-
mer ano, y del 25% durante el se-
gundo, para la contratacion o
transformacion de desempleados
menores de 30 afios se ampliaal 40y
30% respectivamente cuando el me-
nor de 30 afios fuera ademas mujer.
Lo mismo se aplicaria en el caso de
las bonificaciones a la contrataciéon o
transformacion de desempleados
inscritos al menos un ailo como de-
sempleados (40% primer ano, 30%
segundo, incrementado en 5% para
mujeres); o de desempleados mayo-
res de 45 anos (45% los dos primeros
anos, y40% durante el resto del con-
trato, ampliado 5% en caso de muje-
res). Esta ampliacién normativa de
la bonificacién si que tiene visos de
resultar mas efectiva que la estableci-
da paralos sectores infrarrepresenta-
dos, porque tiene la potencialidad
de romper la tendencia empresarial
a, en igualdad de condiciones, con-
tratar a hombres en lugar de mujeres
por desconfianza a la compatibiliza-
cién de responsabilidades familiares
y laborales.

EL FOMENTO INDIRECTO:

LOS INCENTIVOS A LA
CONTRATACION DE INTERINOS
PARA LA SUSTITUCION DE
TRABAJADORES/AS EN
SUSPENSION POR MATERNIDAD,
ADOPCION, ACOGIMIENTO 0
EXCEDENCIA POR GUIDADO

DE HIJOS

Podria plantearse en este momento
si el ordenamiento prevé algiin me-
canismo para compensar el coste
que para el empresario puede supo-
ner la contrataciéon de mujeres en
edad fértil. Vigente la Ley 22/1992
existia una subvencion para la con-
trataciéon de mujeres que se hubieran
ausentado del mercado de trabajo
durante al menos cinco anos. Este
incentivo de reinsercion, tras un pe-
riodo dedicado al cuidado del hijo
desapareci6 del programa de incen-
tivos a la contratacion por Ley
64/1997. La primera de las medidas
actualmente vigentes se encuentra
recogidaenla DA 14 del Estatuto de
los Trabajadores, que establece una
bonificacion en las cuotas empresa-
riales a la seguridad social, por con-
tingencias comunes con referencia a
la contratacion de interinidad que el
empresario realizara para sustituir al
trabajador que se encontrara en ex-
cedencia por cuidado de hijos. La
bonificaciéon es del 95% durante el
primer aio del 60% durante el se-
gundo ano;y del 50% durante el ter-
cero, siempre y cuando el trabajador
interino sea un desempleado inscri-
to al menos un aito como desem-
pleado y no sea ni conyuge ni pa-
riente hasta el segundo grado del
empresario o de los que ostenten
cargos directivos en la empresa. El
establecimiento de este incentivo
suscito varias reflexiones:

adviértase que la contratacion de in-
terinidad se puede producir durante
todo el tiempo que dure la exceden-
cia por cuidado de hijos (3 anos des-
de el nacimiento del hijo), por lo que
podria deducirse que existe reserva



total del puesto de trabajo para el tra-
bajador excedente durante todo este
tiempo y en la misma localidad inicial
(laredacciondelart. 46.3 del ET eslo
bastante confusa para no ofrecer so-
lucién al tema puesto que hace refe-
renciaalareservade un puesto de tra-
bajo “similar” sila reincorporacion se
produce después de transcurrido el
primer ano de excedencia, sin que
quede claro lo que esta redaccion sig-
nifica de cara a posibles reincorpora-
ciones en localidades diferentes);

la bonificacién constituye una in-
centivacion indirecta para el colecti-
vo de mujeres, porque esta formula-
da en neutro (recuérdese que a la
excedencia por cuidado de hijos del
art. 46.3 del ET pueden acceder
tanto mujeres como hombres).
desaparicion de la bonificacion a la
contrataciéon de mujeres tras retorno
por ausencia de cuidado de hijos;

la modificacion descrita supuso la in-
centivacion de un tipo muy concreto
de interinidad (la sustitucion de exce-
dentes por cuidado de hijos) pero de-
jabasin tratar el tema de lainterinidad
para sustituir a trabajadores/as en
suspension del contrato por materni-
dad, que era precisamente la situa-
cidbn mas onerosa para el empresario.

La regulacién de la bonificacién a la
contrataciéon de interinos para susti-
tuir a trabajadores/as que se encon-
traran en situaciéon de suspension
contractual por maternidad, adop-
cién o acogimiento se produjo por
mediodel RDL 11/1998. En él se es-
tablece la bonificacion del 100% en la
cuota empresarial “total” (incluyen-
do contingencias comunes, profesio-
nales y de recaudacion conjunta, de
modo similar a como tan sdlo ocurre
enlabonificacién ala contratacion de
minusvalidos), siempre y cuando la
contrataciéon de interinidad con un
desempleado no se refiera al conyuge
o pariente hasta el segundo grado del
empresario o del personal directivo y
que no se realice por administracio-
nes pablicas ni por medio de empre-

sas de trabajo temporal. Resulta de
particular interés que el RDL
11/1998 haya establecido requisitos
adicionales para la percepcion de este
tipo de bonificaciones: de un lado, la
exclusion de la contratacion por las
administraciones puablicas se entien-
de desde el momento que no es en es-
te sector de actividad donde peligra la
contrataciéon o permanencia del per-
sonal femenino en edad fértil, como
consecuencia de las garantias que
ofrece el sistema de acceso a la fun-
cion publica (en el que, de otra parte,
las mujeres son mayoria). Menos ex-
plicacion tiene la exclusién de la bo-
nificacion cuando se produce por me-
dio de empresas de trabajo temporal.

SUMARIO
1

El panorama descrito mas arriba ha-
ce referencia tan s6lo a las incentiva-
ciones de caracter nacional que, enla
actualidad, quedan limitadas a boni-
ficaciones a la seguridad social. Jun-
to a ellas las comunidades auténo-
mas tienen competencias y las
ejercitan para el desarrollo de planes
auton6émicos de incentivacion de la
contrataciéon femenina.

Los incentivos descritos pueden
agruparse en dos bloques: incentivos
directos (a su vez, dirigidos a fomen-
tar la contratacion en sectores en los
que las mujeres se encuentran subre-
presentadas o constitutivos de un in-
cremento del 5% de la bonificacion
dirigida a determinados colectivos
cuando ademas se trata de mujeres);
e incentivos indirectos (incentivan-
do por medio de bonificaciones la
contratacion de interinos, para susti-
tuir a trabajadores en suspension por
maternidad, acogimiento, adopciéon
o excedencia por cuidado de hijos).

No puede decirse, con todo, que el
actual sistema de incentivacion a la
contratacion de mujeres sea plena-
mente eficiente, sobre todo en lo re-
ferente a la eliminacion de la segre-
gacién en el trabajo. Y ello porque el
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mecanismo incentivador debe en-

contrarse en un escenario normativo
integral, que favorezca la compatibi-
lizacion horaria con el trabajo do-
méstico, y que se encuentra escasa-
mente tratado en nuestro pais.

Los incentivos a la contratacion de
mujeres en profesiones u oficios en
los que se encuentren subrepresen-
tadas, se ha mostrado altamente ine-
ficaz en el pasado. Probablemente
los mecanismos de incentivacion
particularizado por sectores concre-
tos 0 empresas en atencion a planes
empresariales o clausulas de conve-
nios colectivos antisegregacion do-
tados de incentivos y sanciones efec-
tivas Podria resultar mas efectivo
que el sistema generalista actual-
mente vigente.

Por lo demas, entre las modificacio-
nes normativas mas recientes resulta
necesario destacar que el incremento
del 5% en la bonificacion a la contra-
taciéon de mujeres, es una innovacion
con muchas posibilidades desde el
punto de vista de la reduccion de la
segregacion laboral por género.
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OMUNIDAD
AUTONOMA
DE ARAGON

LEY 6/1999,
tie 26 de marzo

RELATIVA A PAREJAS
ESTABLES
NO CASADAS

En nombre del Rey y como Presidente de la
Comunidad Autéonoma de Aragon, promulgo
la presente Ley, aprobada por las Cortes de Ara-
gon y ordeno se publique en el “Boletin Oficial
de Arag6n” y en el “Boletin Oficial del Estado”,
todo ello de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 20.1 del Estatuto de Autonomia.



PREAMBULO

La sociedad espanola en general, y la aragonesa en par-
ticular, viene demandando, desde hace tiempo, la re-
gulacion normativa de las llamadas parejas de hecho.

Desde que en 1982, yauspiciado por el Consejo de Eu-
ropa, se celebroé el primer y tinico Congreso sobre pa-
rejas no casadas, son muchos los paises de la Union Eu-
ropea que, de una forma u otra, han ido adaptando sus
respectivas legislaciones a este fendmeno convivencial,
tendiendo a equiparar, total o parcialmente, a estas pa-
rejas con los matrimonios.

En Espana, aunque ya existe alguna timida regulacion
normativa al respecto, como es el caso de la nueva Ley
de Arrendamientos Urbanos, en los tltimos aiios estan
siendo los tribunales de justicia, y, en especial, el Tribu-
nal Constitucional, quienes vienen aplicando solucio-
nes coyunturales o de emergencia a los casos concretos
que se les plantean; soluciones que no acaban de satis-
facer por entero a nadie. Porque no parece que haya de
ser la Justicia la que deba sustituir en este aspecto al le-
gislador, que es a quien constitucionalmente le viene
atribuida la facultad normativa y a quien compete re-
solver, mediante el oportuno tratamiento legislativo,
las cuestiones que estos tipos de convivencias provocan.

Por otra parte, junto a la pareja estable heterosexual,
otro fenébmeno similar, aunque de naturaleza y conse-
cuencias bien diferentes, el de la pareja homosexual en
convivencia marital estable, estd dejando de ser tam-
bién algo extraiio y marginal. El principio de libertad
individual que fundamenta la propia Constitucién, y
que tradicionalmente ha constituido la esencia y base
del Derecho civil aragonés, obliga al legislador a acep-
tar que toda persona tiene derecho a establecer la rela-
cién de convivencia afectiva mas acorde con su propia
sexualidad.

Se trata en ambos casos de un fendémeno creciente, ge-
neralmente aceptado y asumido por la sociedad, cuya
marginacion legislativa no hace sino generar proble-
mas de muy dificil solucién, cuando no, provocar im-
portantes injusticias: en unos casos, para los propios
miembros de la pareja; en otros, y esto es mucho mas
grave, para la prole nacida de la misma.

Desconocer el fenémeno desde el punto de vista legis-
lativo no conlleva sino agravar esas situaciones de de-
samparo ¢ injusticia que hoy solo tratan de atajar los
Tribunales de Justicia. Por otra parte, y aun cuando el
legislador espanol trata de regular el fenémeno desde
un punto de vista general, dadas las singularidades que
el ordenamiento civil aragonés tiene, parece que las
Cortes de Aragbn no pueden en estos momentos ori-
llar el especial tratamiento que estos tipos de conviven-
cias han de tener en nuestra Comunidad. Ello eslo que
de forma especial justifica esta Ley.
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Ambito de aplicacion.

La presente Ley serd de aplicacion a las personas mayo-
res de edad que, cumpliendo los requisitos y formali-
dades que en la misma se establecen, formen parte de
una pareja estable no casada enla que existarelacion de
afectividad analoga a la conyugal.

Registro administrativo.

Toda pareja estable no casada debera ser inscrita en un
Registro de la Diputacion General de Aragon para que le
sean aplicables las medidas administrativas reguladas en la
presente Ley, asi como anotada o mencionada en el Regis-
tro Civil competente si la legislacion estatal lo previera.

Existencia de paveja estable no casadan.

Se considera que hay pareja estable no casada cuando
se haya producido la convivencia marital durante un
periodo ininterrumpido de dos afilos, como minimo, o
se haya manifestado la voluntad de constituirla me-
diante escritura pablica.

Podra acreditarse la existencia de pareja estable no ca-
saday el transcurso de los dos anos de referencia, si no
existiera escritura pablica, mediante cualquiera de los
medios de prueba admitidos en derecho, especialmen-
te, a través de acta de notoriedad o documento judicial
que acredite la convivencia.

Requisitos de capacidad.

No podran constituir una pareja estable no casada de
las reguladas en la presente Ley:

a. Los que estén ligados con vinculo matrimonial.

b. Los parientes en linea recta por consanguinidad o
adopcion.

c. Los colaterales por consanguinidad o adopcion has-
ta el segundo grado.

d. Los que formen pareja estable con otra persona.

Régimen de convivencia y
novmas de aplicacion supletoria.

La convivencia de la parejaylos derechos y obligaciones
correspondientes podran regularse en sus aspectos per-
sonales y patrimoniales mediante convenio recogido en
escritura pablica, conforme al principio de libertad de
pactos, siempre que no perjudiquen los derechos o dig-
nidad de cualquiera de los otorgantes y no sean contra-
rios a normas imperativas aplicables en Aragon.
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No podra pactarse la constitucion de una pareja estable no
casada con caracter temporal ni someterse a condicion.

En defecto de pacto, los miembros de la pareja estable
contribuirdn al mantenimiento de la vivienda y gastos
comunes con sus recursos, en proporcion a sus ingre-
$0s respectivos y, si no son suficientes, de acuerdo con
sus patrimonios, sin perjuicio de que cada uno conser-
ve la propiedad, administracién y disfrute de sus pro-
pios bienes. Tendran la consideracién de gastos comu-
nes de la pareja los necesarios para su mantenimiento y
el de los hijos comunes o no que convivan con ellos, in-
cluyendo el derecho a alimentos, educacion, atencio-
nes médico-sanitarias y vivienda.

Ambos miembros de la pareja responden solidaria-
mente ante terceras personas de las obligaciones con-
traidas por los gastos a que se refiere el nimero ante-
rior, si se adecuan a los usos sociales; en cualquier otro
caso, tan so6lo responderia quien hubiera contraido la
obligacion.

Causas de extincion.

La pareja estable no casada se extingue:

a. Por la muerte o declaracion de fallecimiento de uno
de sus integrantes.

b. De comn acuerdo.
c. Por decision unilateral.
d. Por separacion de hecho de mas de un ano.

e. Por matrimonio de uno de sus miembros.

Cualquier miembro de la pareja estable podra proce-
der, unilateralmente, a su revocacién, notificindolo fe-
hacientemente al otro.

Los dos miembros de la pareja estan obligados, aunque
sea separadamente, a dejar sin efecto la escritura pabli-
ca que, en su caso, se hubiera otorgado.

En caso de ruptura de la convivencia, las partes no pue-
den volver a formalizar una pareja estable no casada me-
diante escritura publica hasta que hayan transcurrido
seis meses desde que dejaron sin efecto el documento
publico correspondiente a la convivencia anterior.
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Laextincién de la pareja estable no casada implicalare-
vocacion de los poderes que cualquiera de los miem-
bros haya otorgado a favor del otro.

Efectos patvimoniales de la extincion en vida.

En caso de extincion de la pareja estable no casada por
causa distinta a la muerte o declaracion de fallecimien-
to, y si la convivencia ha supuesto una situaciéon de de-
sigualdad patrimonial entre ambos convivientes que
implique un enriquecimiento injusto, podra exigirse
una compensaciéon econdémica por el conviviente per-
judicado en los siguientes casos:

a. Cuando el conviviente ha contribuido econémica-
mente o con su trabajo a la adquisicion, conservacion
o mejora de cualquiera de los bienes comunes o priva-
tivos del otro miembro de la pareja estable no casada.

b. Cuando el conviviente, sin retribucién o con retri-
bucién insuficiente, se ha dedicado al hogar, o a los
hijos comunes o del otro conviviente, o ha trabaja-
do para éste.

Al producirse la extincién de la convivencia por las cau-
sas previstas en el parrafo anterior, cualquiera de los
convivientes podra exigir al otro una pension, si la ne-
cesitase para su sustento, en el supuesto de que el cui-
dado de los hijos comunes le impida la realizacion de
actividades laborales o las dificulte seriamente. La pen-
sién se extinguira cuando el cuidado de los hijos cese
por cualquier causa o éstos alcancen la mayoria de edad
0 se emancipen.

La reclamacion por cualquiera de los miembros de la
pareja de los derechos regulados en los parrafos ante-
riores debera formularse en el plazo maximo de un afio
a contar desde la extincion de la pareja estable no casa-
da, ponderandose equilibradamente en raz6n de la du-
raciéon de la convivencia.

Articulo 8

Prole comun.

En el caso de ruptura de la convivencia por causa dis-
tinta a la muerte o declaracion de fallecimiento, se es-
tard, en cuanto a la guarday custodia de la prole comtn
y al régimen de visitas, comunicacién y estancia, a lo
que la pareja haya convenido. No obstante, el Juez po-
dra moderar equitativamente lo acordado, cuando a su
juicio sea gravemente lesivo para cualquiera de los
miembros o para la prole comtn.



En defecto de pacto, el Juez podra acordar lo que esti-
me procedente respecto a la prole comn, en beneficio
de los hijos y previa audiencia de éstos si tienen sufi-
ciente juicio o son mayores de doce anos.

Derechos en caso de fallecimiento
de uno de los convivientes.

En caso de fallecimiento de uno de los miembros de la
pareja, el supérstite tendra derecho, cualquiera que sea
el contenido de la escritura de constitucién, del testa-
mento o de los pactos sucesorios, al mobiliario, Gtiles ¢
instrumentos de trabajo que constituyan el ajuar de la
vivienda habitual, con exclusion solamente de las joyas
u objetos artisticos de valor extraordinario o de los bie-
nes de procedencia familiar. Asimismo, el supérstite
podra, independientemente de los derechos heredita-
rios que se le atribuyeran, residir gratuitamente enla vi-
vienda habitual durante el plazo de un ano.

Adopcion.

Las parejas estables no casadas heterosexuales podran
adoptar conjuntamente.

Articulo 11

Representacion del ausente.

En caso de declaracién judicial de ausencia de un
miembro de la pareja, a efectos de su representacion y
administraciéon de su patrimonio, el otro ocupari la
misma posicion que el conyuge, en los términos pre-
vistos en el articulo 8 de la vigente Compilacion del
Derecho Civil de Aragén.

Delacion dativa de la tutela.

En el supuesto de que uno de los miembros de la pare-
ja sea declarado judicialmente incapacitado, el otro
ocupara el primer lugar en el orden de preferencia pa-
ra la delacion dativa de la tutela.

Articulo 13

Derecho de alimentos.

Los miembros de la pareja estan obligados a prestarse
entre si alimentos, con preferencia a cualesquiera otras
personas legalmente obligadas.

Articulo 14

Inexistencia de paventesco.

La pareja estable no casada no genera relacion alguna
de parentesco entre cada uno de sus miembros y los pa-
rientes del otro.
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Testamento mancomunado.

Los miembros de la pareja estable no casada podran
testar de mancomun de conformidad con lo dispuesto
en la legislacion sucesoria aragonesa.

Pactos sucesorios.

Los miembros de la pareja estable no casada podran
otorgar pactos sucesorios en los términos previstos en
la legislacion sucesoria aragonesa.

Articulo 17

Fiducia.

Cada miembro de la pareja estable no casada podra or-
denar la sucesion del otro mediante la fiducia de acuer-
do conlo regulado en la legislacion sucesoria aragonesa.

Articulo 18

Normativa avagonesa de Devecho piblico.

Los derechos y obligaciones establecidos para los con-
yuges en la normativa aragonesa de Derecho publico,
que no tenga caracter tributario, seran de igual aplica-
cién a los miembros de la pareja estable no casada.

Disposicion adicional primera
Capitulaciones matvimoniales.

El régimen de convivencia y de derechos y obligacio-
nes de la pareja estable no casada, pactado en escritura
publica, adquirird el valor de capitulaciones matrimo-
niales, en caso de que los miembros de la pareja con-
trajeran matrimonio, si asi lo hubieran acordado ex-
presamente en la escritura.

Disposicion adicional segunda

Plazo de creacion del Registro administrativo.

En el plazo de seis meses desde la publicacion de esta
Ley, la Diputacion General de Aragén regulara por De-
creto la creacion y régimen de funcionamiento del Re-
gistro administrativo de parejas estables no casadas.

Disposicion final
Entrada en vigor de la Ley.
La presente Ley entrara en vigor a los seis meses de su
publicacidon en el “Boletin Oficial de Aragdn”. Asi lo
dispongo a los efectos del articulo 9.1 de la Constitu-
cionylos correspondientes del Estatuto de Autonomia

de Aragon.

Zaragozn, 26 de marzo de 1999.

El Presidente de la Diputacion General de Aragon,
SANTIAGO LANZUELA MARINA
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En tal sentido la sentencia del Tribunal Cons-
titucional 61,/1987 dice claramente que “el
derecho de sufragio pasivo [comprendido en el
art. 23.2 de la Constitucion...] no resulta
menoscabado, ni afectado siquiera, por el orden
en el que los candidatos (todos ellos elegibles),
aparezcan en la lista, sin perjuicio, claro estd, de
que tal orden haya de resultar relevante, pero sin
restringir ya el derecho fundamental de ninguno
de los candidatos, en el procedimiento de escru-
tinio, y de asignacién de puestos en el Organo
de que se trate, que subsiga al acto de la vota-
ci6n”.

A« IENDETETINTE

1. LA RESERVA ELECTORAL
POR SEXO0S
Y SU CONSTITUCIONALIDAD

Bajo la preocupacion por una recalci-
trantemente baja participacion de las
mujeres en 6rganos politicos represen-
tativos, especialmente en los parlamen-
tos, en varios paises europeos se estan
produciendo iniciativas para romper el
techo tradicional y caminar hacialo que
se ha comenzado a denominar “demo-
cracia paritaria”.

En Espana, el PSOE ha creado un gru-
po de estudio para la reforma de la ley
electoral que estd considerando la in-
troduccion de algin mecanismo que
garantice una mayor igualdad en la re-
presentacion de las mujeres. Y, cierta-
mente, pasado un siglo largo de las de-
nuncias de las sufragistas por la
desigualdad politica femenina, si en el
derecho a votar (el sufragio activo) ha-
ce tiempo que no hay entre hombres y
mujeres diferencias significativas, ni ju-
ridicas ni sociales, no puede decirse lo
mismo respecto al derecho a ser vota-
das (el sufragio pasivo), cuyo recono-
cimiento juridico no termina por ir
acompanado de una capacidad efectiva
para actuar como representantes.

Compartiendo plenamente el objetivo
de igualdad social y politica de las mu-
jeres, e incluso la justificaciéon y la perti-
nencia de adoptar en determinados ca-
sos acciones positivas radicales para
lograrla, estas paginas pretenden refle-
xionar Gnicamente sobre la constitu-
cionalidad de una reforma de la ley
electoral espafiola que viniera a estable-
cer la obligacion de toda candidatura
de reservar un determinado porcentaje
a candidatas femeninas. Aunque, por
ser mas preciso, para evitar un facil pe-
ro irreal y a fin de cuentas estapido re-
proche de discriminacién seguramente
tal reforma se propondria como prohi-
bicién de que cualquiera de los sexos
exceda un cierto porcentaje en las listas
presentadas a los electores. asi ocurrid
en dos leyes italianas de 1993, luego
declaradas inconstitucionales, que en
las candidaturas a elecciones municipa-
les prohibia que ninguno de los dos se-
x0s sobrepasara los tres cuartos de los
concejales elegibles en los municipios

de menos de 15.000 habitantes y los
dos tercios en los restantes.

Como consideraciéon muy general y
previa, no estaria de mas decir que el
simple establecimiento de una reserva
porcentual o cuota que garantice una
cierta presencia de candidatas femeni-
nas podria ser una propuesta funcional-
mente ineficiente si no se garantizara
ademas una ciertareserva en la ordena-
cién o colocacion de tales candidatu-
ras® de modo que los puestos con po-
sibilidades reales de eleccion no
queden predispuestos fundamental-
mente para varones. Por esa misma ra-
zOn, para evitar sesgos, de adoptarse un
sistema de listas no bloqueadas (en
donde el votante puede reordenar la
candidatura elegida o establecer prefe-
rencias en ella), las papeletas utilizables
en defecto de seleccion personalizada
por parte del votante deberian tener un
orden aleatorio, como el alfabético. En
lo que sigue, consideraré la cuestion de
la constitucionalidad de una eventual
reforma de tal caricter, en el entendido
de que para su respuesta no hay dife-
rencia entre el simple establecimiento
deunareservasinmasylaadicion de re-
gulaciones complementarias como las
que acabo de sugerir.

La reserva electoral femenina es, desde
luego, un caso claro de accidn positiva,
esto es, de medida desigual en favor de
la igualdad de un grupo discriminado.
Es también un caso de lo que, critica-
mente en su origen, se ha denominado
discriminacién positiva o inversa, en la
medida en que entran en juego cuotas,
que parecen alterar las preferencias sobre
individuos determinados en un ambito
como el de la dura competencia por
los puestos de responsabilidad politica.
Sin embargo, como la justificacion y
constitucionalidad de este tltimo tipo de
medidas es polémica y no puede resol-
verse sin mas acudiendo a una deno-
minacion, es necesario entrar en el
tondo de los criterios subyacentes a la
discusion. Para ordenar los argumentos
me serviré de tres grupos de senten-
cias, (complejas y de diferente alcance),
que probablemente habrian de servir
como precedentes aunque no necesa-
riamente como precedentes vinculantes
para nuestro Tribunal Constitucional
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si tuviera que pronunciarse sobre una
reforma como la comentada:

Las sentencias del Tribunal Cons-
titucional espanol 128/1987 vy
269,/1994.

Las sentencias Kalanke y Marschall,
ambas del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (TJCCEE),
respectivamente de 17 octubre de
1995 y de 11 de noviembre de 1997.

La sentencia de la Corte Costituzid-
nale italiana n. 422, de 6-12 de sep-
tiembre de 1995.

2. LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL .
CONSTITUCIONAL ESPANOL

Hay dos sentencias especialmente re-
levantes del Tribunal Constitucional
espanol en relacion con las acciones
positivas: las sentencias 128 /1987,
de 16 de julio, y 269 /1994, de 3 de
octubre. En la primera de ellas el tri-
bunal rechazé el recurso de amparo
de un Ayudante Técnico Sanitario
que habia alegado discriminacion
contrariaal art. 14 de la Constitucion
porque en un hospital del INSALUD
se reconocia un complemento retri-
butivo de 4.000 pesetas en concepto
de guarderia s6lo para las trabajado-
ras y viudos con hijos menores de 6
anos. Esta sentencia seguramente
constituye un caso de fallo discutible
pero con buena doctrina, de modo
que sujustificacion resulta valida aun-
que el resultado concreto sea objeta-
ble en la medida en que la limitacién
de laayuda familiar s6lo a las mujeres,
que es lo que decide la sentencia, fa-
vorece menos el trabajo femenino
que la generalizacion de tal ayuda.

En todo caso, la doctrina sentada en
lasentencia es solida y valiosa: asi, tras
poner de manifiesto que “la discrimi-
naciéon por razon de sexo se halla ex-
presamente prohibida por la tradicio-
nal situacion de inferioridad de las
mujeres” (cf. Fundamento juridico

46

5), el tribunal diferencia entre las me-
didas “protectoras” tradicionales, co-
mo la prohibiciéon del trabajo noctur-
no o de actividades penosas, que
reproducen esquemas discriminato-
rios de relegacion de la poblacion fe-
menina (cf. F] 6),ylas medidas “diri-
gidas a eliminar situaciones de
discriminacién existentes”, es decir,
las acciones afirmativas o positivas,
cuyo objetivo y resultado deben ser
remediar la situacion de inferioridad
de “determinados grupos sociales”
definidos, entre otras caracteristicas,
por el sexo (y, cabe afirmar, en la in-
mensa mayoria de las veces, por la
condicion femenina) y colocados en
posiciones de innegable desventaja
en el ambito laboral, por razones
“que resultan de tradicionesy habitos
profundamente arraigados en la so-
ciedad y dificilmente eliminables” (F]
7). Pues bien, la desigualdad impues-
ta por tales acciones positivas, que da
un “tratamiento distinto a situacio-
nes efectivamente distintas”, es segin
la sentencia perfectamente conforme
con el principio constitucional de
igualdad, integrado por los arts. 1.1,
9.2 y 14 de la constitucionB, con la
salvedad de su sometimiento a “revi-
sion periddica” para comprobar la
pervivencia de la previa discrimina-
cion (cf. FEJJ 7-8).

En cuanto a la otra sentencia, la
269 /1994, de 3 de octubre, sino me
equivoco es la tinica decision de nues-

tro mas alto tribunal que ha resuelto
un caso de discriminacion inversa en

el que, ademas del principio de igual-
dad, entraba en juego el criterio de
mérito y capacidad exigido en el art.
103.3 de la constitucion para el acce-
so a la funcion publica. El asunto se
plante6 por el recurso de una mujer
frente a una orden del Gobierno
Auténomo de Canarias que, en cum-
plimiento de una ley de aquella
Comunidad Auténoma, habia con-
vocado un concurso-oposicion para
cubrir 189 plazas de un cuerpo admi-
nistrativo superior, de las que reserva-
ba seis para personas con un tercio de
minusvalia, siempre que superasen las
pruebas selectivas correspondientes
(la mujer habia recibido el nimero
189, pero obtuvo la plaza en su lugar
un discapacitado que, habiendo su-
perado la calificacién minima exigida
de 5 puntos, obtuvo el puesto 195).

En lo que se refiere al tema de la
igualdad, el Tribunal Constitucional,
tras sugerir que la minusvalia es una
de las causas discriminatorias inclui-
das en la clausula final de apertura del
art. 14 (cualquier otra condiciéon o
circunstancia personal o social), con-
sidera que el establecimiento de me-
didas favorecedoras como la recurri-
da no sélo no viola tal precepto sino
que, en su tendencia a procurar la
igualdad sustancial, “constituye un
cumplimiento del mandato conteni-
doenelart. 9.2” (F] 4). Por su parte,
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El art. 1.1. dice: “Espana se constituye en un
Estado social y democritico de Derecho, que
propugna como valores superiores de su orde-
namiento juridico la libertad, la justicia, la igual-
dad y el pluralismo politico”. Por su parte, el art.
14 establece: “Los espanoles son iguales ante la
ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinién o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social”. Y, en fin, el 9.2
anade: “Corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la libertad y
laigualdad del individuo y de los grupos en que
se integra sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud
y facilitar la participacion de todos los ciuda-
danos en la vida politica, econémica, cultural y
social”.

El articulo 23 de nuestra Constitucién recoge
de la siguiente forma tanto el aspecto activo
como el pasivo del derecho de sufragio: 1. Los
ciudadanos tienen el derecho a participar en los
asuntos publicos, directamente o por medio
de representantes, libremente elegidos en elec-
ciones periddicas por sufragio universal. 2. Asi-
mismo, tienen derecho a acceder en condicio-
nes de igualdad a las funciones y cargos ptblicos,
con los requisitos que senalen las leyes.

en cuanto al asunto de los méritos,
aunque a mi modo de ver mas endeble-
mente, la sentencia argumenta que la
seleccion realizada tuvo en cuenta la
aptitud e idoneidad de los sujetos favo-
recidos por la medida, sugiriendo im-
plicitamente que la igualdad en la con-
sideracion de los méritos no exige
necesariamente preferir a quien tiene
mayores méritos, sino, en el tipo de ca-
so considerado al menos, simplemente
que se tengan méritos suficientes o mi-
nimos. Aunque esta argumentacion re-
sulte objetable, lo decisivo para el asun-
to de la reserva electoral son dos
aspectos: en primer lugar, que el senti-
do de la decision del Tribunal Consti-
tucional fue en este caso favorable a la
cuota para el ingreso de discapacitados
gracias a una interpretacion muy flexi-
ble del principio del mérito; vy, en se-
gundo lugar, que, a diferencia del acce-
so a la funcion publica, en materia de
representacion politicaelarticulo23 de
la Constitucion, que es el tnico rele-
vante para nuestro asunto, no hace
mencion alguna del criterio de los mé-
ritosH.

La conclusion de esta jurisprudencia es
convergente: en la doctrina del Tribunal
Constitucional espanol hay decisiones y
argumentos en favor de sistemas legales
de cuotas con el objetivo de conseguir
una mayor igualdad sustancial para co-
lectivos discriminados. No obstante, ha
de tenerse en cuenta que nada garantiza
que esos precedentes vayan a seguirse, ni

ensu espiritu ni ensu letra, en decisiones
futuras, que podrian argumentar en sen-
tido opuesto, tanto de forma expresa,
mediante unarevision de ladoctrina, co-
mo implicita, destacando diferencias en-
tre los casos anteriores y el de la reserva
electoral que justificaran una decisiéon
distinta. Los apartados que siguen servi-
ran para analizar algunos de los argu-
mentos que podria utilizar el tribunal en
tal eventualidad.

3. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LAS
COMUNIDADES EUROPEAS

Las sentencias del TJCCEE tienen un
alcance muy limitado en la materia elec-
toral aqui considerada porque se refie-
ren a una directiva de la unién Europea
en materia laboral. No obstante, los cri-
terios generales adoptados por el tribu-
nal europeo en la interpretacion del
concepto de discriminacién por razén
de sexo, muy restrictivos para las politi-
cas de cuotas, son susceptibles de gene-
ralizacion vy, en tal sentido podrian ser
utilizados también frente a una reforma
electoral como la aqui considerada.

En sustancia, la sentencia del caso Ka-
lanke declaré contraria a la Directiva
76,/207 unaley de un land aleman que
para los ascensos en la funcion publica
concedia preferencia a las mujeres fren-
te a los candidatos masculinos con la
misma capacitacion si, en el sector de
que se trata, estan infrarrepresenta-
das”. La argumentacion del Tribunal
fue que tal preferencia violaria el “prin-
cipio de igualdad entre hombres y mu-
jeres” y la prohibicién de toda discri-
minacién por razén de sexo”,
proclamados en la citada directiva, y
ello a pesar de que ella misma precisaba
expresamente que ni aquel principio ni
esta prohibicion “obstarfan a las medi-
das encaminadas a promover la igual-
dad de oportunidades entre hombres y
mujeres, en particular para corregir las
desigualdades de hecho que afecten a
las oportunidades de las mujeres”.

Posteriormente, la sentencia del caso
Marschall ha matizadolalineainterpre-
tativa anterior, aun sin revocarla por
completo, hasta admitir las cuotas
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cuando no establezcan preferencias de
forma “absoluta e incondicional” (en el
caso concreto porque la ley considera-
da, de otro land aleman, incluia una
clausula porla que la preferencia a favor
de las mujeres en caso de infrarre-
presentacion operaba sélo si no con-
currfan motivos que inclinaran la ba-
lanza a favor del candidato masculino).

En resumen, aun con la anterior mati-
zacion, la fundamentacion de este tipo
de jurisprudencia es sumamente res-
trictiva con las politicas de cuotas, si
bien su alcance estricto en el plano juri-
dico se reduce al campo laboral, donde
el Estado espanol no esta obligado mas
que a trasponer la directiva en cuestion
en los términos de la interpretacion de
ella dada por el TJCCEE.

4. LA SENTENCIA SOBRE CUOTAS
ELECTORALES DE LA CORTE
COSTITUZIONALE ITALIANA

La sentencia de la Corte Costituzio-
nale italiana, equivalente a nuestro Tri-
bunal Constitucional, tiene un gran
interés para la eventual reforma electo-
ral de la ley espanola porque, como he
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mencionado al principio, considerd
inconstitucional una reforma legisla-
tiva que en las elecciones municipales
obligaba a que en cualquier lista elec-
toral, del total de los puestos elegibles,
hubiera al menos un 33,3 por ciento de
cualquiera de los sexos (reducido a un
25 por ciento para los municipios con
menos de 15.000 habitantes). Aunque
la decision del tribunal italiano no es en
absoluto vinculante para el Tribunal
Constitucional espaiol, la similitud de
diccion de los preceptos Constitucio-
nales de uno y otro pais®, asi como la
pertenencia a una similar cultura juridica
y politica, inclina a pensar que nuestro
tribunal tendria en cuenta y sopesaria los
argumentos aducidos por el italiano.

En sustancia, la argumentacion de la
Corte Costituzidnale gira en torno a
dos distinciones, que terminan conver-
giendo en la tesis de la inconstituciona-
lidad de las cuotas electorales. Por un
lado, la distinciéon entre derechos fun-
damentales y derechos no fundamenta-
les, por la que, excluyendo de forma
absoluta que pueda establecerse distin-
ci6n alguna por razén de sexo en mate-
ria de derechos fundamentales, considera
ademas que la imposicion legal de una
reserva minima por tal razon en las lis-
tas electorales afecta directamente al
derecho fundamental al sufragio pasivo.
Por otro lado, la distincion, dentro de las
medidas de promocion de la igualdad
entre hombres y mujeres, entre igualdad
en el punto de partida y en los resulta-
dos, conforme a la cual las cuotas en las
listas electorales no servirian al objetivo
legitimo de remover obstaculos que
impiden el resultado de la igualdad de las
mujeres sino que, al garantizar el resul-
tado mismo, crearfan una nueva discri-
minacion injustificada. Tal argumenta-
ci6n es discutible.

Cierto que es de todo aceptable el crite-
rio de que en materia de derechos fun-
damentales no son admisibles discrimi-
naciones por razon de sexo, aunque s6lo
sea porque los derechos fundamentales
son tales porque todas las personas son
titulares de ellos por ser personas y, por
tanto, en igual medida. Ahora bien,
resulta debatible la idea de que las reser-
vas en las listas electorales afectan direc-
tamente al derecho fundamental de

LA PRETENSION DE LA
RESERVA ELECTORAL
FEMENINA

NO ES OBTENER

UNA REPRESENTACION
DIFERENCIADA

DE LAS MUJERES,
CONSIDERADAS
COMO PORTADORAS
DE UNA IDEOLOGIA

0 UNOS INTERESES
PROPIOS

Y DISTINTIVOS, SINO
INCREMENTAR SU
IGUALDAD

EN TODO EL ARCO

DE LAS CONVICCIONES
Y OFERTAS POLITICAS
Y, ASi, PROMOVER
UNA SOCIEDAD MAS
INTEGRADA EN SU
CONJUNTO.

En efecto, los dos parrafos del art. 3 de la Cons-
titucion italiana son de contenido muy similar,
respectivamente, a los articulos 14 y 9.2 de la
nuestra (ver nota 2). El texto italiano dice: “[1]
Todos los ciudadanos tienen igual dignidad
social y son iguales ante la ley, sin distinciéon de
sexo, raza, lengua, religioén, opiniones politica
o condiciones personales y sociales. [2] Es tarea
de la Repuiblica remover los obstaculos de orden
econdémico y social que, limitando de hecho la
libertad y la igualdad de los ciudadanos, impi-
den el desarrollo pleno de la persona humana y
la participacion efectiva de todos los trabajadores
en la organizacion politica, econémica y social
del pais”.

Asimismo, el parrafo primero del art. 51 de la
Constitucion italiana (que dice que “todos los
ciudadanos de uno y otro sexo pueden acceder
a los oficios pablicos y a los cargos electivos en
condiciones de igualdad, segtin los requisitos
establecidos por la ley”) es muy similar al art.
23.2 de la espanola, ya citado en la nota 3.



sufragio pasivo, de modo que violen su
contenido esencial de similar forma a
como lo harfa la prevision de doble o tri-
ple valor del voto de las mujeres respecto
del derecho de sufragio activo. En
efecto, aunque genéricamente el dere-
cho de sufragio pasivo consiste en la
facultad de toda persona a presentarse
a cargos de caracter representativo, tal
facultad puede y suele estar sometida a
reglas complejas que impiden configu-
rarla como una facultad de inmediato e
ilimitado ejercicio individual y que no
pueda dar lugar a algunas distinciones
justificadas, incluso afectando a rasgos
que en principio serfan discriminatorios.
Es asi como se considera Constitucio-
nal que para la presentacion de ciertas
candidaturas la ley exija la conformidad
de un partido politico o de una coalicion
electoral previamente inscrita o, incluso,
la aportacion de un determinado
ntmero de firmas de electores, y ello a
pesar de que tales condiciones puedan
servir para establecer distinciones ideo-
légicas entre los ciudadanos, en parti-
cular entre adeptos a partidos o agru-
paciones politicas y no adeptos, en el
limite entre ciudadanos activos y pasi-
vos, favoreciendo solo la posibilidad
de participacion de los primeros. Y no
se considera inconstitucional porque
tales condiciones no afectan directa-
mente al derecho de sufragio pasivo,
esto es, a su contenido esencial, ni esta-
blecen distinciones ideologicas injusti-
ficadas, que las convierta en discrimi-
natorias. De modo similar, no parece
desatinado sostener que las reservas en
listas electorales establecen condicio-
nes que no afectan directamente, o en
su contenido esencial, al derecho fun-
damental al sufragio pasivo, sino que lo
organizan y delimitan en su ejercicio
estableciendo algunas condiciones que
resultan en distinciones razonables y, por
tanto, no discriminatorias. El comen-
tario de este Gltimo aspecto, que
requiere un mayor espacio, permitira
enlazar con la distincion entre igualdad
en el punto de partida e igualdad en los
resultados.

En realidad, a lo que afectan clara y
directamente las reservas en listas elec-
torales no es tanto a la igualdad entre
hombres y mujeres como a la libertad
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de los partidos y grupos que proponen
las listas de incluir en ellas un niimero
mayor o menor de hombres o de muje-
res: en un sistema sin tales reservas, la
libertad es total, de modo que la lista
puede estar formada al cien por cien por
hombres o por mujeres. Lo que las
reservas limitan es la libertad de confi-
guracion de las listas, que no es una
libertad absoluta, como lo prueba el
que se impida incluir a condenados a
inhabilitacion de sufragio pasivo o el que
no serfa injustificado ni inconstitucional
la prohibicién de presentar candidatu-
ras racistas. Ha de reconocerse que, de
forma refleja, cualquier limitacién al
sufragio pasivo repercute en el sufragio
activo, de modo que las reservas limitan
también en alguna medida la libertad de
los votantes, que no pueden votar listas
exclusivamente masculinas o femeni-
nas. Sin embargo, la libertad en tal sig-
nificado, como amplitud maxima en
las posibilidades de eleccion, siempre
resulta reducida de hecho y de derecho
por los limites que la realidad y la lega-
lidad impone a la oferta electoral. Y, en
concreto, no parece que (si se permite
la redundancia) la limitada limitacion de
las cuotas viole ni ponga en peligro la
libertad de eleccién garantizada por el
art. 23.1 de la Constitucion.

Es cierto que la limitacién que impo-
nen las cuotas puede tener como resul-
tado la no colocacion de varones que
sin ellas tal vez habrian sido incluidos
en la lista. Ahora bien, ¢eso produce
una discriminacion injusta contra los
varones por tales exclusiones? En rea-
lidad, afirmar que en tales casos hay
discriminacion en favor de las mujeres
parece presuponer que ellas no
habrian sido propuestas de no ser por
la reserva, pero eso no hace sino con-
firmar que la libertad de propuesta
viene operando de hecho para tratar
preferentemente a los varones en las
listas, consagrando la tradicional dis-
criminacion contra las mujeres en el
ambito de las elecciones politicas. Si no
se parte del prejuicio de que el actual
reparto del poder politico entre hom-
bres y mujeres es razonable y justo, o,
dicho de otro modo, en cuanto se
considera que las listas libremente
realizadas por los partidos vienen favo-

reciendo injustamente a los varones'y
discriminando de hecho a las mujeres,
el establecimiento de reservas apa-
rece como una medida que impone
un trato igualitario, o mas igualita-
rio, para hombres y mujeres. Desde
este punto de vista, la medida de las
cuotas en este ambito, esto es, el
medio utilizado por la ley para acer-
carse a la consecucion del fin de la
igualdad, no establece desigualdades,
sino igualdades. Y si la cuota perjudica
a algtn varén que de otro modo
habria sido elegido como candidato,
ese no parece un perjuicio atendible o
indemnizable, pues en caso contrario
el elegido habria sido participe y bene-
ficiario de una situacion de discrimi-
nacion hacia las mujeres. Todo esto es
asi porque, a diferencia de lo que suele
ocurrir en ambitos como el laboral, el
funcionarial o el académico, en el
ambito politico los méritos no sirven
para atribuir derechos previos con-
forme a los que quepa afirmar que se
ha producido una preferencia discri-
minatoria o injusta. En efecto, tengan
la importancia que tengan en el
ambito politico, los méritos ahi no se
pueden medir como en aquellos otros
ambitos, atendiendo a baremos obje-
tivables de antigiiedad, habilidades o
conocimientos, sino, todo lo mas,
mediante una elecciéon o cooptacion
exenta de la obligaciéon de cualquier
justificacion y en la que es dificil negar
que interviene de hecho y de manera
muy relevante un sesgo sexista a favor
de las candidaturas masculinas.

LAS CUOTAS
ELECTORALES FEMENINAS

NO SON
NI DEBEN SER CONSIDERADAS
GOMO INCONSTITUCIONALES

Considerado lo anterior, la interpre-
tacion de la Corte Costituzidnale ita-
liana de que las reservas en las listas
electorales violan el principio de “pari-
dad absoluta” del derecho al electo-
rado pasivo aparece como expresion
de una vision rigidamente formalista,
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donde resulta discriminatoria cualquier
regulacion que no sea completamente
indiferente o ciega al sexo. Por eso, si
ahora se vuelve a leer el articulo 51.1 de
la Constitucion italiana (“todos los ciu-
dadanos de uno y otro sexo pueden
acceder a los oficios publicos y a los
cargos electivos en condiciones de igual-
dad, segtn los requisitos establecidos
por laley” (no es tan facil entender por
qué la reserva minima de candidatos
de ambos sexos no es vista como una
garantia de las propias “condiciones de
igualdad” para el acceso a los cargos
publicos. Si en los cargos puiblicos hay
desigualdad entre los sexos, fomentar
una participacion mas igualitaria en las
listas electorales es una manera de garan-
tizar que, en efecto, todos los ciudada-
nos de uno y otro sexo puedan terminar
por acceder a los oficios pablicos y a los
cargos electivos en mayores condiciones

de igualdad.

Conforme a la anterior interpretacion,
resulta también sorprendente e inad-
misible la argumentacion afiadida por la
Corte Costituzionale de que las cuotas
electorales son incongruentes con el
segundo parrafo del art. 3 de la Cons-
titucion italiana, que propone como
“tarea de la Republica remover los obs-
taculos de orden econdémico y social
que, limitando de hecho la libertad y la
igualdad de los ciudadanos, impiden el
desarrollo pleno de la persona humana
y la participacion efectiva de todos los
trabajadores en la organizacién poli-
tica, econdémica y social del pais. Segiin
la Corte, las acciones positivas aceptables
en favor de la igualdad de las mujeres
s6lo pueden proponerse “para remover
los obstaculos que impiden a las muje-
res alcanzar determinados resultados,
[... pero] no atribuirles directamente
esos resultados mismos” (Considerato
in diritto n. 6), de modo que sélo
cabrian medidas “dirigidas a promover
la igualdad de los puntos de partida”
pero no de los de llegada (n. 7). Ahora
bien, las distinciones asi presupuestas,
claro reflejo de la gran divisiéon entre
igualdad de oportunidades e igualdad de
resultados, sobre ser relativas en la
medida de que ciertas oportunidades
pueden ser vistas como resultados y a la
inversa, parecen operar mejor precisa-

o0

mente en sentido opuesto al preten-
dido por el alto tribunal italiano. Por-
que, en efecto, la regulacion de reservas
electorales afecta a las condiciones de
partida, lo que, sin duda, condiciona o
favorece un resultado de mayor igualdad
en los cargos, pero no determina los
resultados. Por acudir a la comparacion
tipica de la igualdad de oportunidades,
la carrera deportiva, las reservas afectan
directamente a la linea de salida y s6lo
indirectamente a la de llegada.

Por lo demas, en la argumentacion de la
Corte Costituzidnale termina por apa-
recer una aceptacion sustantiva, de
fondo, de las propias reservas electora-
les, que puede venir a desmentir el
grueso de sus argumentos. En el Con-
siderato in diritto n. 7 se precisa que
“medidas tales, Constitucionalmente
ilegitimas en cuanto impuestas por ley,
pueden en cambio ser positivamente
valoradas si son libremente adoptadas
por partidos politicos, asociaciones o
grupos que participan en las eleccio-
nes, incluso mediante especificas previ-
siones de los respectivos estatutos o
reglamentos concernientes a la presen-
tacion de las candidaturas”.

Pues bien, esta aceptacion resulta incon-
gruente con la consideracion de las
reservas legales como limitativas del
derecho fundamental al sufragio pasivo.
Porque si el derecho fundamental al
sufragio pasivo incluyera el derecho
individual de cualquier persona a ser
elegido en una candidatura con exclu-
sion de cualquier preferencia en favor de
las mujeres, no se entiende como podria
ser autorizado por la ley. Si, por ejem-
plo, un partido politico aprobara en
sus estatutos que no pueden ser candi-
datos los menores de 25 anos, o los
mayores de 60, o (para acercarnos toda-
via més al caso) las mujeres, o los varo-
nes, sin duda que tal medida afectarfa al
derecho fundamental al sufragio pasivo,
de modo que su autorizacion legal serfa
inconstitucional. El hecho de que se
reconozca que las cuotas son perfecta-
mente legitimas cuando se establecen
por los partidos, asi pues, no avala en
absoluto la idea de su ilegitimidad
cuando son impuestas por la ley.

Naturalmente, y no me resisto a decirlo aunque
se salga del hilo de mi argumentacion, una muy
buena razén para defender este modelo es que
en ¢l todavia domina la idea de ciudadania
democratica, frente al modelo nacionalista, que
presupone una nocion esencialista y excluyente
de los propios nacionales. Y asi, mientras desde
el primer punto de vista serdn vascos (o catala-
nes), con letras mindasculas pero con todos los
derechos ciudadanos iguales, quienes residen en
los respectivos territorios, desde el segundo
punto de vista, el nacionalista, s6lo serdn ver-
daderos vascos (o catalanes) los que tengan
ciertos apellidos o compartan cierta cultura,
lengua o ideologia, etc., de modo que los
demas, aunque hayan residido en el territorio
correspondiente, no son vistos como titulares de
derechos politicos originarios, sino, en el mejor
de los casos, por concesion graciosa y s6lo en
cuanto no pongan en peligro los pretendidos
rasgos de la identidad nacional.

Esta concepcion no es una fantasia mia: fue en
parte defendida por el austromarxista Otto
Bauer antes de la primera guerra mundial como
formula de solucion para los paises balcanicos y
forma parte de la legislacion electoral de paises
como Canada, la India o Nueva Zelanda (agra-
dezco a Diego Rodriguez estas informacio-
nes). No obstante, por lo que yo puedo saber,
dénde mas lejos ha llegado la propuesta de su-
peracion de la base territorial es en las preten-
siones de algunos grupos defensores de la “na-
ci6on musulmana” que vive en el Reino Unido,
que reclaman un aparato politico propio, dife-
renciado e independiente dentro del Estado,
con competencias exclusivas en determinadas
materias relacionadas con la religion y la cultu-
ra propias.
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5. PARA UNA CONCLUSION:
EN TORNO AL INTERES GENERAL

A mi modo de ver, y para ir conclu-
yendo, el mayor problema que podria
estar detras de la negativa de la Corte
Costituzidnale tiene muy poco que ver
con los derechos individuales relaciona-
dos con el sufragio pasivo, incluidos los
derechos a la igualdad tal y como los
concibe ella misma, y versa mas bien
sobre ciertos disefios deliberados de la
organizacion electoral. Por aplicar el prin-
cipio de caridad a la decision del alto tri-
bunal italiano, aunque no lo haya dicho,
quiza incluso de forma casi inconsciente,
lo que seguramente le ha preocupado es
el caracter global de la representacion
politica, ligada a laidea del interés gene-
ral y del parlamento como representante
de la soberania de la nacién o del pueblo.
Sin embargo, bien analizada, tampoco
esta objecion inexplicita afecta severa-
mente a las cuotas electorales femeninas.

El modelo puro de la concepcion glo-
bal de la representacion es el de una
elecciéon con un Gnico distrito vy, por
tanto, con los mismos candidatos ele-
gibles por todos los ciudadanos. Los
modelos reales se apartan de distintas
formas de tal modelo, apartindose mas
aquellos en los que los distritos electo-
rales se corresponden con territorios
muy diferenciados entre si, que pue-
den fomentar representaciones de caric-
ter regionalista 0 nacionalista en tension
con la vision global mencionada. Pues
bien, esa separacion del modelo puro,
que es muy comun (no hace falta decir
que es la efectivamente vigente tanto en
Italia como en Espana), se ha realizado
s6lo conforme a bases territoriales y
nunca, al menos directamente, perso-
nales: dicho de otro modo, por utilizar
el caso espanol, la representacion de las
provincias del pais Vasco o de Cataluna
puede tener un caracter especifico en el
parlamento no porque los vascos o los
catalanes en cuanto tales tengan derecho
a tener tantos diputados, sino simple-
mente porque asi resulta de una distri-
bucion de los distritos por provincias en
las que tienen derecho a voto todos los
residentes en ellasH.

El problema procede de que la prevision
de reservas electorales por razéon de

sexo, aunque sea de forma muy inci-
piente, puede parecer que abre un pre-
cedente hacia la prevision de distritos o
cuasi-distritos electorales de caracter
personal. Y tal resultado, que algunas
minorias nacionales, étnicas o religiosas,
podrian utilizar para exigir una repre-
sentacion politica propia, presupone
una concepcioén potencialmente dis-
gregadora que, en el limite, conduce a
la disolucién de la nocién de soberania
territorial y, con ella, del Estado como
instancia globalizadora de los intereses
comunes a la poblacién que habita en
un territorio®.

Aunque este tipo de argumentacion
frente a la reserva electoral en favor de
las mujeres puede ser relevante politi-
camente (lo que no equivale a “Cons-
titucionalmente”) y tenerse en consi-
deracion, tampoco debe exagerarse. En
realidad, desde las cuotas femeninas
hasta los distritos personales hay toda-
via un largo trecho, pues las cuotas afec-
tan Gnicamente al sufragio pasivo pero
no al activo, y de un modo que no con-
vierte a las mujeres en un grupo que
vota y se vota a si mismo aparte, sino
que simplemente las garantiza un cierto
porcentaje en cualquier candidatura
para ser votadas por todos los electores
del ambito territorial correspondiente.
A esa diferencia, en apariencia solo téc-
nica, se liga también una diferencia sus-
tantiva decisiva: la pretension de la
reserva electoral femenina no es obtener
una representacion diferenciada de las
mujeres, consideradas como portadoras
de una ideologia o unos intereses pro-
pios y distintivos, sino incrementar su
igualdad en todo el arco de las convic-
ciones y ofertas politicas y, asi, promo-
ver una sociedad mis integrada en su
conjunto.

Y ésta es una propuesta no solo plena-
mente acorde con la vision de la politica
democratica como accion representativa
del conjunto de la poblacién, sino
incluso valedora de una concepcion del
interés general mas atractiva y com-
prensiva que la efectivamente vigente.
Lo que confirma sobradamente, en mi
opinion, que las cuotas electorales feme-
ninas no son ni deben ser consideradas
como inconstitucionales.
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“En cuanto a los privilegios del sexo,
renuncio solemnemente a ellos,
por haber notado que cuestan mas que valen”

CONCEPCION ARENAL
(carta a J. Monasterio, 1859)

Cuotas
Electorales
Reservatdas
a IVIIIIBI'BS Y

El presente estudio tiene su inspiraciéon en un
didlogo que el autor mantuvo con los profeso-
res Alfonso Ruiz Miguel y Maria Elésegui Itxaso
sobre estas cuestiones en una Jornada, muy
sugestiva, sobre discriminacion salarial de la
mujer organizada por Maria Elosegui y el Semi-
nario Interdisciplinar de Estudios de la Mujer,
en la Universidad de Zaragoza el 20 de noviem-
bre de 1998. Ese didlogo se mantiene también
desde hace tiempo por escrito.

Aunque la Sentencia Marschall, de 11 de
noviembre de 1997 demuestra una nueva sen-
sibilidad del Tribunal de Justicia, lo cierto es que
no revoca la doctrina Kalanke (S? de 17 de
octubre de 1995), segtn la cual una regla de
preferencia absoluta e incondicional en favor de
la promocién de las mujeres en la funcion
publica, cuando exista igual capacidad de los
candidatos de distinto sexo y subrepresenta-
cién femenina en la categoria de puestos a
cubrir, es contraria al principio de igualdad de
trato del art. 2.1 de la Directiva 76,/207. En
Marschall el Tribunal se limita simplemente a
constatar que la regulaciéon en examen no era
como la que originé el asunto Kalanke, pues
aunque establecia una regla de preferencia en
favor de las mujeres semejante, contenfa sin
embargo una clausula de apertura que permitia
promover al candidato masculino siempre que
concurrieran en ¢l motivos que “inclinaran la
balanza a su favor”.

La Decision del Consejo Constitucional francés
de 18 de noviembre de 1982 rechaza, apodicti-
camente, una cuota electoral del 25% de muje-
res en las listas de candidatos a las elecciones
municipales de ciudades de mas de 3.500 habi-
tantes alegando que la soberania nacional per-
tenece al pueblo (art. 3 de la CF) y que todos los
representantes son iguales ante la ley sin que
quepa mas distincion que “su virtud o talento”
(segtin el art. 6 de la Declaracion de 1789). En
la actualidad, se estd produciendo un debate
muy intenso sobre la propuesta, firmada con-
juntamente por el Presidente Chirac y el Pri-
mer Ministro Jospin, de reformar el art. 3 de la
Constitucion para anadir la frase: “La ley favo-
recera el igual acceso de los hombres y de las
mujeres a los mandatos electorales y a las fun-
ciones electivas”. La Asamblea Nacional, de
mayoria socialista, adopt6 en diciembre de 1998
un texto mas voluntarista exigiendo que la ley no
s6lo “favoreciera”, sino que directamente “orga-
nizara” ese igual acceso de modo que la ley
impusiera un determinado porcentaje minimo de
representacion femenina. Sin embargo, el Senado,
de mayoria conservadora, ha rechazado ese texto
el 26 de enero (a pesar de la iniciativa provenia,
en parte, de Chirac; por cierto que también
algunos Senadores socialistas han votado en con-
tra del texto de la Asamblea). El Senado también
pretende fomentar la participacién femenina en
la politica modificando la Constitucién, pero
para exigir a los partidos politicos, abriendo o
cerrando el grifo de las fuentes ptblicas de finan-
ciacion, que faciliten el igual acceso de mujeres
y hombres a los cargos de representacion.

La Sentencia del Tribunal Constitucional ita-
liano, nimero 422, de 12 de septiembre de
1995, ha declarado contraria a diversos pre-
ceptos constitucionales una regulacion electo-
ral del ano 1993 que establecia que en las listas
de candidatos ninguno de los dos sexos podia
estar representado en una medida superior a los
dos tercios respecto del otro. Esta Sentencia es
muy importante en esta materia, asi que volve-
remos a menudo sobre sus argumentos.

(5

La Sentencia del Industrial Tribunal (en realidad,
no un auténtico “tribunal”, sino un 6rgano
administrativo) de Leeds, de 8 de enero de
1996, fall6 en contra de un programa de cuotas
del Partido Laborista, adoptado en 1993, que
estipulaba que el partido debia elegir mujeres
como candidatas para competir en las elecciones
a la Camara de los Comunes en, al menos, la
mitad de los escafios seguros o con expectativas
de triunfo de los laboristas (a la sazon, antes de
que la tercera via de Blair poblara la Cimara
de mujeres, sélo el 9% de miembros de los
Comunes eran mujeres, es decir, 60 de 651).
El Tribunal era consciente de que la cuestion
tenia profundas implicaciones constitucionales.
Admitiendo como hecho probado que los
demandantes (candidatos potenciales varones del
Partido Laborista) no habian sido seleccionados
precisamente por ser hombres (en beneficio de
tres mujeres, aplicando el programa), el Tribu-
nal estimé que se trataba de una discrimina-
cién sexual directa (es decir, un trato diferente
y perjudicial por razén de sexo), prohibida por
la Sex Discrimination Act britanica de 1975.

a

La Sentencia de 19 de marzo de 1997 del Tri-
bunal Federal ha declarado inconstitucional una
iniciativa popular cantonal que preveia que los
hombres y las mujeres fueran representadas en
los 6rganos legislativos, ejecutivos y judiciales
conforme a su namero en relaciéon con la pobla-
cion total del canton. Segtn el Tribunal, una
cuota de este tipo representa un atentado des-
proporcionado a la prohibicién de discriminacion
formulada por el art. 14 de la Constitucion
suiza y también violarfa el derecho constitucio-
nal a elegir y ser elegido en la medida en que se
aplica a autoridades elegidas por el pueblo.

La concepcién norteamericana de la igualdad,
leida sobre todo desde el conflicto racial, es una
igualdad entre grupos, lo que se traduce en un tra-
tamiento juridico muy diverso en atenciéon a cada
grupo social en desventaja; por el contrario, la
igualdad europea se ha entendido tradicional-
mente, y ahi estd la Declaracion francesa de 1789,
como igualdad universal, es decir, como igualdad
entre individuos, tendente a la identidad juridica
de trato de todos los ciudadanos. A pesar de ello,
es innegable la involucién que estd experimen-
tando en este sentido Estados Unidos, cuyo
maximo simbolo reciente (imitado a lo largo de
toda la Federacion) acaso sea la aprobacion por los
votantes del Estado de California, en noviembre
de 1996, de la famosa Proposicion 209 que ha
enmendado la Constitucion de ese Estado para
prohibir que las entidades publicas garanticen
un trato preferente en el empleo, la educacion o
la contratacion publicas sobre la base de la raza,
el sexo, la etnia, el color o el origen nacional.

Croson marca un punto de inflexion. Hasta
esta Sentencia, la Corte Suprema habia venido
afirmando que las diferencias normativas de
trato por razén de raza cuando perjudicaran a
una minorfa racial eran “inheremente sospe-
chosas” y, por tanto, debian sujetarse a un strict
scrutiny, a un examen judicial riguroso (que, en
la practica, suele ser “fatal”: es decir, que conduce
a la declaracion de inconstitucionalidad de la
medida; s6lo una vez, en la Sentencia Kore-
matsu v. United States, de 1944 se admitio,
pero las circunstancias eran muy particulares: en
plena Guerra Mundial, el Gobierno americano
confina en campos especiales a los ciudadanos
norteamericanos de origen japonés; la Corte
Suprema admitié esta medida por sacrosantas
razones de seguridad nacional). En el strict scru-
tiny debe demostrarse que la medida persigue un



compelling interest, una finalidad primordial
(como esa mencionada de la seguridad nacional,
por ejemplo). Pues bien, en Croson la mayoria
de la Corte sostiene que también una diferencia
normativa de trato més favorable para una raza
minoritaria (es decir, las acciones afirmativas)
deberan sujetarse a un estricto escrutinio judi-
cial e invalidarse, en consecuencia, a menos que
promuevan un interés ptiblico compelling, pri-
mordial. En la prictica, se limita con esta doc-
trina muchisimo las posibilidades de las acciones
afirmativas y, ademas, se concede mucha impor-
tancia al juicio de la Corte Suprema frente al
legislador. La division de poderes se ve amena-
zada de algin modo. En Croson, la Corte exa-
miné una ordenanza de la ciudad de Richmond
que establecia un plan para asegurar que el 30%
de los contratos de construccion de la ciudad lo
suscribieran miembros de minorias raciales. La
Corte no hall6 que este plan persiguiera un
interés publico primordial que lo justificara.
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En la Sentencia Shaw v. Reno, de 1993, la Corte
Suprema anula el trazado de un distrito electoral
(que parecia graficamente una serpiente) de Caro-
lina del Norte, deliberadamente disenado asi para
que saliera elegido para el Congreso el primer
negro representante del Estado (lo que, efectiva-
mente, se consigui6). Por un margen 5 a 4, la
Corte Suprema rechaza tal plan. Escribiendo para
la mayoria, la Justice Sandra Day O’Connor advir-
ti6 que trazar la circunscripcion electoral delibe-
radamente para conseguir que resultara elegido un
miembro de raza negra era, literalmente, “seme-
jante a las mas egregias falsificaciones electorales a
causa de la raza del siglo pasado” y que “guardaba
parecido al apartheid politico”. Con ello, ade-
mas, se causaban danos especiales como reforzar
los estereotipos raciales o minar el sistema de
democracia representativa por designar a repre-
sentantes de un grupo racial particular mas que a
su circunscripcién como un todo. En definitiva, la
Corte Suprema norteamericana concluye que el
diseno de la circunscripcion “consciente de la
raza” violaba la cliusula de igual proteccion de la
décimo cuarta Enmienda. Por cierto, que la Sen-
tencia Shaw v. Reno muestra también el marcado
caracter polémico que, a pesar de todo, reviste la
disputa sobre las cuotas (o, en general, de las
medidas que conscientemente toman en cuenta el
criterio sexual o racial como elemento de dife-

renciacion normativa de trato). Y ello, porque se
trata de la tipica Sentencia 5 a 4. Los argumentos
de los discrepantes tenfan también su enjundia:
White, por ¢jemplo, sostenia que la medida impug-
nada no excluia a ningtin grupo racial (en el caso,
el blanco) de la participacion en el proceso politico
y ademds, era inobjetable por la variedad de factores
que el legislador debe tener en cuenta a la hora de
trazar los distritos electorales. Blackmun insiste en
que para que un plan como el que se examinaba
fuera contrario a la Constitucion debia denegar a
un grupo particular el igual acceso al proceso
politico o minimizar indebidamente su fuerza de
voto (es decir, cuando “aumentara el poder de un
grupo sobre el control del proceso en el distrito a
expensas de cualquier minoria”). Y, explicita-
mente, Souter alega que el “escrutinio estricto”
judicial para examinar medidas que toman en
consideracion expresamente la raza sélo debe
aplicarse cuando tales medidas provoquen un
efecto desventajoso para la raza minoritaria o per-
sigan un objetivo ilegitimo (lo que no era el caso).

Lo cierto es que, como tendremos ocasion de ver,
no es lo mismo la discriminacion racial que la de
género y por tanto se pueden combatir de modo
parcialmente distinto; sélo dejaré constancia por
ahora de que las mujeres no constituyen una
minoria pero los negros, gitanos, etc. si.

La empresa Adarand cuestion6 ante el Tribunal
Supremo, por contraria a la cldusula de igual
proteccién de la V Enmienda, la practica del
Gobierno federal de prestar incentivos finan-
cieros en la contratacion puablica a las subcon-
trataciones con “individuos social o econémi-
camente desventajados”, entre los que se
incluyen, ante todo, los miembros de razas
minoritarias. En el caso concreto, la empresa que
habia contratado en 1989 la construccién de
una carretera en Colorado con el Departa-
mento federal de Transporte habia concedido
la subcontrata no a la empresa Adarand, a pesar
de que ésta habia hecho la mejor oferta eco-
noémica, sino a la empresa Gonzales Construc-
tion Co., por estar controlada por “individuos
social y econdmicamente desventajados”. El
Tribunal afirmé que dicha préctica es, en efecto,
inconstitucional a menos que pueda justificarse
en la evidencia de una discriminacion pasada y
esté directamente dirigida a remediar esta situa-
ci6én particular.
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. EL PROBLEMA

La pregunta acerca de si algunas medidas de
representacion politica preferencial en favor
de las mujeres son compatibles o no con la
Constitucion constituye un hard case, un ca-
so limite, porque, ademas de comprometer
posiciones ideologicas diferentes, el texto
constitucional no se pronuncia expresamente
sobre el asunto y tampoco la interpretacion
sistematica o finalista contribuye a despejar
las dudas, sino, por el contrario, a agravarlas.
Son muy distintos, en efecto, el sentido y al-
cance que cualquier intérprete puede legiti-
mamente otorgar al derecho a no sufrir dis-
criminaciéon por razon de sexo (art. 14b CE)
y al concepto de representacion politica que
incorpora nuestra Constitucion (arts. 1.2, 6,
23y 66.1, entre otros) y a las relaciones entre
ellos. La polémica sobre tan espinoso proble-

ma es, por tanto, inevitable.

La interpretacién que aqui se ofrece, cons-
ciente de la relatividad de sus resultados y
partidaria absolutamente de la abolicion del
tradicional monopolio masculino del poder
politico, es mas bien sospechosa hacia las
formulas coactivas de representacion politica
preferencial en favor de las mujeres, tanto
por serias razones de oportunidad como
por motivos no menos graves de legitimidad
juridica. Pero antes de plantear las obje-
ciones, conviene, con caricter previo, for-
mular algunas ideas que nos permitan situar
rigurosamente el contexto de la pregunta

controvertida.

Il. CONSTATACIONES PREVIAS

Senalaré tres:

En general, la pregunta acerca de la compati-
bilidad de las discriminaciones positivas con el
principio constitucional de igualdad se esta
contestando con reservas o negativamente
no sélo en el Derecho Comunitario®, sino
también en los paises de nuestro entorno,
como, por ejemplo, Francia®, Ttalia®, Gran
Bretana® o Suiza®. Incluso en Estados Uni-
dos, el ordenamiento del que procede la affir-
mative action® se vive un momento de retro-
ceso en esta materia, como demuestran tres
recientes e importantes Sentencias, Richmond
v. Croson, de 19898 Shaw v. Reno, de 19938
y Adarand Constructors, Inc. v. F. Pena et alii,

de 12 de junio de 1995,
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La “cuestiéon cuota” (de mujeres)
carece totalmente de precedentes en
nuestro ordenamiento, tanto legislati-
vos® como jurisprudenciales®. La STC
128,/1987, de 16 de julio (asunto plus
de guarderia), el leading-case en la
materia de prohibicion de discrimina-
ciéon por género, no puede considerarse
un término de comparacion adecuado,
pues no examina una medida de dis-
criminacién positiva sino una mas que
dudosa accion positiva. Y una lectura
atenta de la doctrina de nuestro TC en
materia de discriminacion por razén de
sexo no permite, levantando el velo
de las apariencias, formular una expec-
tativa muy favorable a la legitimidad
constitucional de una discriminacién
positiva reservada a mujeres®.
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Ala hora de situar el problema en su exacta
dimension, es preciso realizar tres distin-
ciones previas: primero, entre acciones
positivas y discriminaciones positivas®;
segundo, y ya en relacion con estas ltimas,
entre discriminaciones positivas electora-
les, laborales privadas y de ingreso y pro-
mocion en la funcion publica (los tres
escenarios tipicos de las cuotas y prefe-
rencias®); y tercero, entre los grupos
sociales en desventaja llamados a disfrutar
de las medidas de trato preferencial (muje-
res, minorias étnicas, discapacitados, etc.).
Por ello la tesis que aqui se mantendra
de la incompatibilidad de las discrimina-
ciones positivas electorales en favor de las
mujeres con la Constitucion es plena-
mente coherente, a mi juicio, con las ideas
de licitud, bajo ciertas condiciones, de

No se ha establecido, en ningtin ambito, una
cuota reservada a mujeres; la cuota de mujeres
en 6rganos directivos y en las listas electorales
del Partido Socialista tuvo, como es obvio,
caricter voluntario. Su éxito -esta cuota, imi-
tada, ticita o explicitamente por los demas
partidos ha tenido el efecto de duplicar el
namero de mujeres en los 6rganos de repre-
sentacion (actualmente, en el Congreso, el
22% son mujeres, una de las tasas de parla-
mentarias mas elevadas del planeta)- es un
argumento mas para defender esta medida
como mds efectiva (ademds de mas respetuosa
del marco normativo) que la cuota electoral
obligatoria de un sexo.

12]

Ciertamente, la STC 216,/1994, de 3 de octu-
bre, afirma que la cuota establecida en una
oferta de empleo publico para un colectivo
con graves problemas de acceso al trabajo
como es el de los discapacitados no sélo no vul-
nera el art. 14 CE, sino que es legitima y cons-
tituye un cumplimiento del mandato de igual-
dad real y efectiva contenida en el art. 9.2 CE
y con la “politica de integracion de los dismi-
nuidos fisicos, sensoriales y psiquicos” que
ordena el art. 49 CE. Pero nuevamente hay que
insistir en que es necesario distinguir entre
grupos discriminados -razas minoritarias, muje-
res, personas mayores, etc.- (y también hay
que diferenciar dmbitos de discriminacién:
electoral, laboral, etc.). Adelantaré, por ahora,
mi opinién de que, en atencion al tipo de des-
ventaja social que sufren los grupos afectados,
ni el Derecho antidiscriminatorio ha de ser
idéntico en el caso de los discapacitados y en el
de las mujeres, ni es lo mismo el problema del
acceso al empleo puablico que el acceso a un
cargo publico representativo.

En efecto, las Gltimas Sentencias no invitan al
optimismo. Como los ejemplos no son una
concesion a la pereza mental, recordaré aqui la
muy discutible solucién dada por el TC en la
Sentencia 126,/1997, de 3 de julio, al pro-
blema de la preferencia de los varones sobre sus
hermanas en el orden regular de las transmi-
siones hereditarias de los titulos nobiliarios
(declarando, a pesar de ser una clarisima dis-
criminacion directa, que es legitima en cuanto
no le es aplicable la prohibicion de discrimi-
nacién por razén de sexo del art. 14 CE); o la
vacilante jurisprudencia en torno al concepto
de discriminacién indirecta en relacién del
empleo del sexo como factor de clasificacion de
tareas dentro de las empresas, con la consi-
guiente desigualdad retributiva (son bastante
opinables, en mi opinioén, los casos de la
empresa Fontaneda -STC 286,/1994- y, sobre
todo, el resuelto en la STC 58,/1994 de la
auxiliar administrativa a la que se destina, en la
administracién autonémica madrilena, a un
puesto de basculera pero el TC no aprecia dis-
criminacién); o, por Gltimo, y quizds mas
importante, conviene llamar la atenciéon sobre
el hecho de que, a pesar de las brillantes afir-
maciones vertidas en la Sentencia 128 /1987
sobre el concepto vy la licitud de las acciones
positivas en favor de las mujeres, el TC tan
s6lo ha reconocido la validez de dos, y , ademas
de modo harto discutible: un plus de guarde-
ria (STC 128 ,/1987) y un permiso de lactan-
cia (STC 109/1993, de 25 de marzo), dos
medidas que estin lanzando un mensaje muy
directo -y muy discriminador- a las mujeres
sobre cudl es el papel social que deben asumir
en exclusiva (la crianza de los hijos).



En sus términos més radicales, la medida de dis-
criminacion positiva implica dos consecuencias:
un trato juridico diferente y mejor a una persona
o grupo respecto de otro similarmente situado 'y,
de modo simétrico, un trato juridico diferente y
peor a otra persona o grupo. Las acciones posi-
tivas s6lo desarrollan el primer efecto. Las dis-
criminaciones positivas son siempre en realidad,
y a pesar de su finalidad presuntamente benigna
(laigualdad de género), discriminaciones direc-
tas (esto es, tratamientos juridicos distintos y
perjudiciales para alguien en razén de su sexo).
Por el contrario, las medidas de accién positiva
ni constituyen un trato “perjudicial” (aunque sea
diferente) hacia los varones (en efecto, a las
“ventajas” para las mujeres no les corresponden
simétricos “perjuicios” para los hombres simi-
larmente situados), ni constituyen una excepcion
de la igualdad, sino, precisamente, una manifes-
tacion cualificada de la misma.

Que conducen a resultados interpretativos distin-
tos: las cuotas en el ingreso y promocion en la
funcién pablica serfan conformes al Derecho comu-
nitario, bajo las condiciones establecidas en la doc-
trina Marschall (aunque en nuestro ordenamiento
sea casi imposible imaginar un supuesto en el que
una mujer y un hombre puedan llegar a tener
exactamente la misma capacidad y mérito para
poder aplicar la regla preferente en favor de la
mujer -regla que siempre debe dejar la puerta
abierta a que circunstancias particulares que con-
curran en ¢l candidato masculino que compite
por el puesto hagan inclinar finalmente la balanza
a su favor-). En el dmbito laboral privado, donde
rige la prohibicion prevista en el art. 17.1 del Esta-
tuto de los Trabajadores de todo trato favorable o
desfavorable por razén de sexo, nada obsta, sin
embargo, en mi opinién, sino todo lo contrario, a
que las empresas, voluntariamente a través de la
negociacion colectiva, implanten un sistema de
targets, es decir, la obligacién asumida por el res-
ponsable de seleccion de personal de conseguir un
determinado objetivo de redistribucion por género
en la empresa dentro de un plazo determinado
(obligacién que no configura un derecho subjetivo
para las trabajadoras, sino tan “s6lo” el deber de
motivar el eventual fracaso en conseguir el resultado
predeterminado). En todo caso, se impone la dis-
tincion entre la fuente pablica o privada, y el carac-
ter imperativo o voluntario -y a menudo incenti-
vado-, de la medida de discriminacion positiva ; en
principio, se presentan mds obstaculos para admi-
tir las discriminaciones publicas establecidas obli-
gatoriamente. Las discriminaciones electorales,
por las razones que se expondran, no me parecen
juridicamente validas en ningtn caso.

Ver supra, nota 15. En cualquier caso, persisten
en quien esto escribe las dudas sobre su efica-
cia (en relacién con las mujeres -la cuota de dis-
capacitados en el acceso al empleo privado, a la
Universidad y a la contratacién ptblica me
parece, por e¢jemplo, muy apropiada-) y, por
tanto, sobre la conveniencia de introducirlas.

Las acciones positivas (de formacion, sensibilizacion,
etc.) no solo serfan “licitas”, sino especialmente que-
ridas por el constituyente a la luz de lo dispuesto en
los arts. 9.2 y 14 CE. De la prohibicion de discri-
minacién por razén de sexo se deduce, a mi juicio,
una regla (dimension subjetivo-individual: prohi-
bicién de discriminaciones directas e indirectas) y
también un principio (dimensién objetivo-insti-
tucional: mandato de acciones positivas).
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LA INTERPRETACION QUE AQUI SE OFRECE,

PARTIDARIA ABSOLUTAMENTE DE LA

ABOLICION DEL TRADICIONAL MONOPOLIO MASCULING DEL PODER POLITICO,
ES MAS BIEN SOSPECHOSA HACIA LAS FORMULAS COACTIVAS

DE REPRESENTACION POLITICA PREFERENCIAL

EN FAVOR DE LAS MUJERES,

TANTO POR SERIAS RAZONES DE OPORTUNIDAD COMO
POR MOTIVOS NO MENOS GRAVES DE LEGITIVIDAD JURIDICA.

Idea obvia, por otro lado. Numerosos textos
internacionales y de Derecho comunitario,
ademas de los propios de nuestro pais (planes
de igualdad de oportunidades estatal, auto-
némicos y locales), configuran como obje-
tivo fundamental para lograr la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres dicha
participacién. La experiencia historica con-
firma que la identidad de trato entre mujeres
y hombres (recuérdese que “igualdad” no es
“identidad”) actia mas bien como un instru-
mento de conservacion del statu quo mas que
como un punto de partida para una evolu-
cién futura mas igualitaria. Cuando un dere-
cho neutral se enfrenta a una posicién de supe-
rior importancia del grupo de los varones en
el proceso de toma de decisiones sociales,
entonces no puede desempenar una funcién de
igualacion y se llega, por el contrario, a una
toma de partido unilateral en favor de los
hombres y en detrimento de las mujeres. En
otras palabras, en el escenario de una situacion
de desigualdad real y efectiva de las mujeres,
la adopcion de un Derecho “neutro” no es una
decision “neutral”.

Recuérdese que el art. 6 CE exige que la
estructura interna y el funcionamiento de los
partidos politicos deberan ser democraticos.

La Sentencia del Tribunal Constitucional ita-
liano sobre cuotas, a pesar de declararlas con-
trarias a la igualdad y al acceso en condiciones
de igualdad a los cargos publicos, estim6 que
las cuotas libremente adoptadas por los parti-
dos politicos, asociaciones o grupos que par-
ticipan en las elecciones “pueden ser valoradas
positivamente”. Recordando la Resolucion
namero 169 de 1988, del Parlamento Euro-
peo, que invitaba a los partidos a establecer
cuotas reservadas a las mujeres, el Tribunal
Constitucional italiano afirmara literalmente
que “un resultado valido se puede, por tanto,
prevenir con una intensa acciéon cultural que
lleve a los partidos y fuerzas politicas a reco-
nocer la necesidad de perseguir la efectiva pre-
sencia paritaria de las mujeres en la vida ptablica
y en los cargos representativos en particular”.

ciertas formas de discriminacion positiva en el
acceso a la administracion pablica y la contratacion
privada® y también con la de interés y licitud® de
las acciones positivas en favor de la participacion
de las mujeres en los procesos de toma de deci-
siones (entre ellos, los politicos)E, de las que
habria que subrayar, muy especialmente, las cuo-
tas de mujeres en los puestos directivos y en las lis-
tas electorales voluntariamente asumidas por los
partidos politicos®, como sostuvo el TC italiano
en la Sentencia citada® y es la posicion actual del
Senado francés ante la posible reforma de la Cons-
titucion francesa para fomentar la participaciéon
femenina en la politica.

fil. LOS INCONVENIENTES

Situado de este modo el marco del problema, y
puestos ya en la tesitura de abordarlo derecha-
mente, es preciso distinguir, aunque no siempre
se podra con una castidad metodolédgica abso-
luta, entre consideraciones de conveniencia,
oportunidad, eficacia, etc. de las medidas de dis-
criminacion positiva y argumentos propiamente
juridicos, de mayor peso especifico. A las pri-
meras dedicaremos ahora unas breves lineas.
Ciertamente, las sospechas sobre la posible efi-
cacia de las cuotas son de envergadura:

Como medida sobre la que existe un impor-
tante desacuerdo social, cualquier discrimi-
naciéon positiva se ubicaria inmediatamente
en el centro de la polémica social y politica mas
aguda vy, correlativamente, en un conflicto
juridico de contornos nebulosos que, en
altima instancia, con toda seguridad corres-
ponderia resolver al TC.

Las cuotas podrian ser, a la postre, contrapro-
ducentes porque, precisamente, sus resultados
pueden conducir a lo contrario de lo que pre-
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tenden: reforzar la ideologia de la desi-
gualdad y reintroducir problemas de
paternalismo. Las cuotas implican el
contrasentido de tomar en consideracion
explicita como criterio de diferencia-
cion juridica de trato un factor, el sexo,
cuyas diferencias son precisamente las
que quieren excluirse (recuérdese que el
art. 14 CE persigue lo que John Stuart
Mill denominé la igualdad perfecta
entre los sexos, es decir, que no haya
poder ni privilegio para uno de ellos ni
perjuicio alguno para el otro). La incon-
veniencia se mostrarfa en varios sentidos:

aumentar el sentimiento de inferioridad en
la confrontacion con el grupo dominante,
logrando el resultado tipico de toda poli-
tica paternalista, la definitiva marginacion
de los supuestamente beneficiados;

no siempre se corresponden las cuotas con
los deseos de sus posibles usuarias®;

provocar el sentimiento de resen-
timiento en el excluido (lo que es evi-
dente en todos los casos de la jurispru-
dencia que resuelven casos de “varones
discriminados”, por cierto, que son la
mayoria), lo que unido al hecho de que
son expresion de una “sociedad escin-
dida” hace aumentar su eficacia desin-
tegradora o divisiva de la sociedad®;

la cuota puede ocasionar un efecto
boomerang sobre los miembros del
grupo a proteger, etc.: que haya “muje-
res de cuota” no parece ser el ideal de
la igualdad entre los sexos. Esta idea no
contradice, sin embargo, mi afirma-
cibén anterior sobre la eficacia, la legi-
timidad y el interés de las cuotas de los
partidos politicos. En este caso, se trata
de organizaciones privadas en las que
existe un altisimo grado de integra-
cidn y no, precisamente, escisiones por
razén del sexo de sus miembros.

Las dos objeciones anteriores, como
el avisado lector habra advertido,
son meros juicios de probabilidad
(aunque me parece que muy alta) vy,
por tanto, de valor relativo; el tercer
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reproche es, sin embargo, un hecho:
sin haber adoptado ninguna medida de
discriminacion positiva (sino mas bien
por el impacto benéfico del estable-
cimiento voluntario de cuotas -expli-
citas o no- en los partidos), la evolucion
de la participacion politica femenina va
en serio aumento y en la actualidad es
indudable que puede calificarse de sig-
nificativa (en torno al 25% de prome-
dio, bastantes puntos por encima de la
media europea). Hay, pues, dudas
razonables sobre la necesidad de impo-
ner algtn tipo de cuota electoral. Y
esto es un dato importante, que reviste
también caracter juridico®.

IV. POSIBLES MOTIVOS
DE INCONSTITUCIONALIDAD

Son dos: los tratos preferenciales elec-
torales en favor de las mujeres, ya sean
“suaves” o “fuertes”® lesionan los
derechos fundamentales (A) a acce-
der a los cargos publicos en condicio-
nes de igualdad (art. 23 CE) -y el
mismo concepto de representacion
que incorpora nuestra Constitucion:
arts. 1.2, 6 y 66.1- y también (B) el
derecho a no ser discriminado por
razén de sexo (art. 14 CE).

Cuotas electorales y
representacion politica

Parece claro que el establecimiento de
una cuota electoral limita, en atencién
al sexo, el derecho de cualquier ciuda-
dano a presentarse como candidato
electoral (mucho mas en un sistema
como el nuestro de listas cerradas y blo-
queadas para la eleccion del Congreso,
de los Parlamentos territoriales, del Par-
lamento europeo y de los Ayun-
tamientos). Es cierto que el derecho
de sufragio pasivo se somete a ciertos
requisitos, de edad, nacionalidad, no
desempeno de ciertas funciones, etc.,
pero tales requisitos buscan preservar la
libertad del elector o la independencia
del elegido, lo que no puede predicarse
de un rasgo como el sexo (que es un
cuerpo extrafio respecto de la regulacion
actual). Ademas, se trata de requisitos no
permanentes (la mayoria de edad se
alcanza, se puede adquirir la nacionali-
dad por residencia, etc.), mientras que

En caso de que se pensara seriamente en intro-
ducir alguna cuota , ¢por qué no convocar el
referéndum consultivo del art. 92 CE? :alguien
se acuerda de que existe esta (inica) modalidad
de democracia directa? ¢Por qué Espana es el
tnico Estado democritico donde la élite poli-
tica sospecha mds del cuerpo electoral que éste
de aquélla? ;Hasta cudando durara el “sindrome
OTAN” y el “sindrome referéndum autono6-
mico andaluz”?

Soy de la opinién de que el camino de la igual-
dad “real y efectiva” de cualquier grupo social en
desventaja pasa necesariamente por el consenso
(hasta cierto punto) del grupo que goza de pri-
macia y del que no lo estd; si se desean resulta-
dos duraderos, no se puede “imponer” la igual-
dad buscando atajos. A veces, se pretende del
Derecho que imponga ahora coactivamente
resultados que deberan lograrse después, mas
solidamente, a través de la educacién y la pro-
gresiva sensibilizacion sobre ciertos valores.

Porque, aunque se admitiera la legitimidad cons-
titucional de las discriminaciones positivas, habria
que hacerlo, en mi opinién, de un modo res-
trictivo como limite del derecho de igualdad
(pues se trata de discriminaciones directas) y, por
tanto, sujetas a las exigencias del juicio de pro-
porcionalidad: temporalidad de la medida, lega-
lidad, etc. y también el principio de intervencion
minima (es decir, sélo podrian imponerse cuando
no hubiera otro medio menos gravoso de lograr
el objetivo constitucional perseguido), que no
concurre en este caso.

Por supuesto, los tratos preferentes mas “suaves”
(como, por ¢jemplo, la reforma de la ley electoral
para exigir un determinado niimero de miem-
bros de cualquiera de los dos sexos en las listas



clectorales), que son los mas comunes en el
Derecho extranjero, presentan menos objecio-
nes de inconstitucionalidad que los tratos mas
“fuertes” (como el establecimiento legal de un
determinado nimero de escanos a cubrir reser-
vado a cualquiera de los dos sexos). Sobre esta
distincién tendremos ocasion de volver.

Como ha puesto de manifiesto recientemente L.
Favoreu: “Principio de igualdad y representacion
politica de las mujeres”, Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, n® 50, 1997, pp. 21 ss.

Citado por Favoreu, p. 25.

Esto no obsta a que en todos los Estados mul-
tinacionales, como el nuestro, la Constitucion y
la legislacion electoral establezcan algunos meca-
nismos de representaciéon preferente de tipo
territorial a fin de lograr cierto equilibrio entre
los diversos componentes del Estado. En este
sentido, por ejemplo, los partidos nacionalistas
o regionalistas gozan de una cierta sobrerre-
presentacion en las instituciones estatales.

Cit., p. 22.

Insiste sobre esta misma idea el Senador socialista
francés Robert Badinter (Le Monde, 14 de febrero
de 1999): “La paridad es un concepto seductor:
mujeres y hombres son iguales en niimero en la
Naci6n, luego deben encontrarse en igual nimero
en las asambleas elegidas. Pero esta vision de par-
tida hurta aquello que constituye el principio fun-
damental de la democracia: la soberania del pue-
blo. Es el pueblo quien elige libremente a sus
clegidos. Esto significa que no se le debe imponer
un principio constitucional segtin el cual todas las
asambleas elegidas deben estar compuestas por
igual nimero de hombres y mujeres”.
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el del sexo es, en principio, inmutable y
no depende de la voluntad del sujeto.

Simultidneamente, también lesiona el
derecho de los partidos politicos, coali-
ciones, etc. (las entidades que contem-
plaelart. 44.1 LOREG) a presentar los
candidatos que libremente deseen. Se
comprometen la libertad de asociacion
(art. 22 CE), de ideologia (art. 16.1
CE) y lalibertad de ejercicio (art. 6 CE)
de los partidos, asi como la propia idea
de una democracia pluralista (los parti-
dos expresan este pluralismo social: art.
6 CE). En una hipétesis extrema, pero
ilustrativa, una cuota electoral obligaria
a un partido feminista radical a tener
que presentar un porcentaje alto de can-
didatos varones en sus listas. Si un par-
tido, pese a todo, decidiera no incluir un
namero significativo de mujeres en sus
listas, el electorado tiene, con la dene-
gacion del voto, la sancion mis eficaz
contra tan trasnochada e injusta decision.

A mayor abundamiento, parece muy
solido el argumento central de la STC
italiano de 12 de septiembre de 1995:
el contenido de un derecho funda-
mental debe ser absolutamente ciego al
género sexual de sus titulares. Es siem-
pre la persona individualmente consi-
derada y no un grupo social (aunque
esté en desventaja) el titular del derecho
y no se pueden condicionar ventajas o
perjuicios en el efectivo ejercicio del
derecho a su pertenencia o no al grupo.
Los derechos fundamentales se garan-
tizan rigurosamente en igual medida a
todos los ciudadanos; cuando se trate
de derechos fundamentales, toda dife-
renciacion por sexo disminuye para
algunos ciudadanos, en favor de otros,
el contenido concreto de dichos dere-
chos. El derecho fundamental de repre-
sentacién politica, en sus vertientes
activa y pasiva, no debe tener sexo.

Pero la incompatibilidad entre las cuotas
clectorales y el concepto de representacion
asumido por un Estado democratico
como el nuestro es, todavia, mas pro-
funda®. Todos los diputados representan
a todos los ciudadanos espanoles, y no a
ningan grupo social en especial. El cuerpo
electoral, que se vertebra solo en torno al
concepto de “ciudadano/a”, es indivisi-
ble, porque la soberania popular (art. 1.2

CON EL ESTABLECIMIENTO

DE CUOTAS ELECTORALES

NO SE LOGRA QUE MUJERES Y
HOMBRES VAYAN CONFLUYENDO

PROGRESIVAMENTE

DE UN MODO SIMILAR EN LA
CATEGORIA DE “CIUDADANO/A",
SINO LO CONTRARIO.

CE) es indivisible. En palabras de Jean
BoulouisZ: “el ciudadano es un compo-
nente elemental del cuerpo politico, cuya
intercambiabilidad garantiza, con la homo-
geneidad perfecta de dicho cuerpo, la
indivisibilidad de la soberania de que es
titular”. Distinguir entre candidatos (por
Su S€X0, O por cualquier otro rasgo que se
pudiera imaginar: su nivel de preparacion
intelectual, por ejemplo, o su pertenencia
a una raza minoritaria, etc.) lesiona gra-
vemente el dogma de la unidad y la homo-
geneidad del cuerpo electoral dueno de la
soberanfa®. Se pone en riesgo el propio
contrato social. El concepto de represen-
tacion mutarfa de sentido si se abriera la
caja de Pandora al conectar la representa-
cién no con todos los ciudadanos indivi-
dualmente considerados, sino con los
grupos sociales. Si se admite una cuota
electoral de mujeres, ¢por qué no de para-
dos, de jovenes, de ancianos, de gitanos,
de discapacitados, etc.? Con el estable-
cimiento de cuotas electorales no se logra
que mujeres y hombres vayan conflu-
yendo progresivamente de un modo simi-
lar en la categoria de “ciudadano/a”, sino
lo contrario: que permanezca en el sistema
la diferencia entre mujeres y hombres.
Estoy de acuerdo con Favoreu®: “paridad
no es igualdad®: la paridad conduce a
una democracia de hombres y mujeres
representados paritariamente (al 50%); la
igualdad a una democracia como resultado
de ciudadanos intercambiables”.

Ligado a lo anterior, hay que, por lo
menos, poner en cuestion la idea ruti-
naria de que sélo las mujeres repre-
sentan a las mujeres (y los hombres a
los hombres), o de que, Gnicamente
por una suerte de complicidad de
género, las mujeres representan mejor
a las mujeres que los hombres y vice-
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versa. Estd por demostrar que las muje-
res politicas tengan un estilo de hacer
politica substancialmente distinto al
de los hombres politicos y, por el con-
trario, estd demostrado, por lo menos
en relacion con las instituciones poli-
ticas vascas hasta el afio 1994% que no
existe relacion alguna entre ser mujer
y la actividad politica desarrollada. Las
diferencias de actuaciéon derivan del
partido politico a que se pertenezcay
en ninguna ocasion (relevante) las
mujeres politicas de los distintos gru-
pos se han unido para llevar adelante
alguna iniciativa. En el (mal llamado)
Estado de partidos que padecemos
(por lo menos en su estadio actual), la
cuestion de las cuotas electorales feme-
ninas es en la practica irrelevante. Mas
impacto en relaciéon con el objetivo
de la igualdad de género tendria que las
mujeres llegasen a los cargos directivos
de los partidos, auténtico principe de
la politica moderna.

Cuotas electorales y prohibiciéon
de discriminacién sexual

La segunda linea de argumentos, inti-
mamente vinculada a la anterior, alude a
la violacion que causan las cuotas elec-
torales al derecho fundamental a no ser
discriminado por razon de sexo (art. 14
CE). La Sentencia del TC italiano, tan-
tas veces citada, vuelve a poner el dedo en
la llaga: una cuota electoral “no es cohe-
rente con el principio de igualdad sus-
tancial, dado que no pretende “remover”
los obstaculos o “promover” las condi-
ciones para que las mujeres obtengan
determinados resultados, sino que les
atribuye directamente aquellos resultados
mismos: la disparidad de condiciones no
viene removida, sino que constituye solo
el motivo que legitima una tutela prefe-
rencial en base al sexo”®. Con ello se
crean discriminaciones actuales (que per-
judican a los varones) como remedio
frente a discriminaciones pasadas (que
perjudicaban a las mujeres). En otras
palabras, como ya estableciera (atin de
forma bastante criptica) el Tribunal de
Justicia de la Comunidad, con apoyo en
las Conclusiones del Abogado General G.
Tesauro, una cosa es la legitima igualdad
de oportunidades (que vehiculan las
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acciones positivas) y otra muy distinta la
igualdad de resultados (que imponen
las discriminaciones positivas). Lo que se
ha de igualar entre hombres y mujeres
son las oportunidades y no los resulta-
dos®, ya que de igualar los resultados no
habria lugar para la libertad individual.
Una oportunidad es siempre algo mas
que una mera posibilidad, pero menos
que una garantia. La oportunidad debe
permitir la opcion de escoger entre posi-
bilidades, asi como la asuncién de un
certo grado de responsabilidad individual
en esa eleccion.

Pero, ademas, como ya se dijo, hay que
tener en cuenta la naturaleza de la dis-
criminacion concreta que sufre el grupo
social determinado para poder valorar
la licitud de la medida antidiscriminato-
ria. En este caso, hablamos de represen-
tacion politica y de mujeres; pues bien,
dado que el proceso electoral esta for-
malmente abierto a todas las mujeres de
idéntico modo que a todos los varones y
dado que las mujeres no son una mino-
rfa ni en sentido cuantitativo (al revés:
estadisticamente son la mayoria de la
poblacién) ni cualitativo (pues dentro
del genérico “mujeres” se incluyen muje-
res pobres, pero también ricas, mujeres
analfabetas, pero también mujeres for-
madisimas, etc.), el establecimiento de
una cuota electoral es una medida pater-
nalista que viola, por ello, el derecho del
art. 14 CE segtin el criterio que utiliza el
TC (STC 128/1987 vy ss.: test de la
medida de accion positiva o compensa-
dora -legitima- versus paternalista o fal-
samente protectora -ilegitima-). Si las
mujeres son la mayoria de la poblacion,
eso quiere decir que disponen de mas de
la mitad de los votos: nada obsta a su par-
ticipacion en el proceso electoral para
que puedan protegerse por si mismas. La
teorfa del proceso politico, formulada
en la nota a pie de pagina cuarta de la
Sentencia Carolene Products v. U.S.
(1938, ponente: Stone)®, y retomada
por John H. Ely&, milita en contra de las
discriminaciones positivas electorales en
favor de mujeres (no asi de otros grupos,
como los gitanos, por ejemplo). Segin
Ely, la disposicién constitucional de la
igualdad concierne principalmente a la
proteccion por los jueces de aquellos
grupos minoritarios que son incapaces

MAS IMPACTO
EN RELACION
CON EL OBJETIVO
DE LA IGUALDAD
DE GENERO
TENDRIA QUE

LAS MUJERES

LLEGASEN A LOS CARGOS
DIRECTIVOS

DE LOS PARTIDOS,
AUTENTICO PRINCIPE

DE LA POLITICA MODERNA.

Arantxa Elizondo y Eva Martinez: “Presencia de
mujeres y politicas para la igualdad entre los
sexos: el caso de las instituciones politicas vas-
cas (1980-1994)”, Revista de Estudios Politi-
cos, n? 89,1995, p. 366

Acepto que este argumento no rige para lo que
antes denominé discriminacién positiva electoral
“blanda”, pues, a mi juicio, se trata més (aun-
que es dudoso) de una formula de igualdad de
oportunidades que de resultados.

Por volver a la plastica metafora de la carrera:
la igualdad de oportunidades juega en la linea
de salida (impidiendo que, por ejemplo, las
mujeres corran llevando un yunque) y la igual-
dad de resultados en la linea de meta (reser-
vando podio seguro a algunos corredores no
por su carrera, sino por su sexo). Entre una
linea y otra hay una competicién que debe
realizarse en atencién exclusivamente al
esfuerzo, la capacidad, los méritos, la inteli-
gencia, etc. individuales de cada corredor. En
laigualdad de resultados, siempre existe la sos-
pecha de que algunos corredores han ganado
sin sudar demasiado la camiseta.

De acuerdo con ella, la presuncion de incons-
titucionalidad de las leyes puede limitarse, a
través de un control judicial mas riguroso, en la
hipétesis de aquellas normas que perjudican la
participaciéon en el proceso politico de toma
de decisiones a las minorifas discrete and insu-
lar, “aisladas y sin voz”. Seis anos después de
apuntado este criterio, se aplica en Korematsu
v. U.S., en la que por primera vez se utiliza el cri-
terio del strict scrutiny test para enjuiciar una ley
que restringfa las libertades de un grupo racial
particular (los ciudadanos americanos de origen
japonés). Aunque el Tribunal Supremo aprecié
finalmente el valor superior de la seguridad
nacional en tiempo de guerra, es claro que la
medida impugnada, consistente en confinar a los
norteamericanos de origen japonés en una espe-
cie de campos de concentracion, era discrimi-
natoria por underinclusive (no se hacia con los
norteamericanos de origen aleman, por ejem-
plo) y por overinclusive (es mucho suponer
que detrds de todo oriundo japonés hay un
potencial espia o saboteador: es claro el sesgo
racista del confinamiento).



Democracy and Distrut: a theory of judicial
review, Harvard University Press, 1980.

Ely argumenta (cit, p. 257, nota 94) que “la
frase: «algunos de mis mejores amigos son
negros» puede llegar a ser una parodia de la
hipocresia blanca, pero el mejor amigo de la
mayoria de los hombres es realmente una mujer,
lo que elimina la hostilidad real que persiste
entre las razas”.
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V. Slupick: Die Entscheidung des Grundge-
setzes fiir Piritat im Geschlechverhiltnis, Dunc-
ker und Humblot, Berlin, 1988, p. 135.

Kant distinguia (Los Principios Metafisicos de
la doctrina del Derecho, 1797) dentro de los
ciudadanos pasivos, a los no-propietarios, que
carecian de la cualidad social para ser ciudada-
nos activos, es decir, autosuficientes y desarro-
llar alguna funci6n en el Estado, de las mujeres
y los ninos, que estarfan desprovistos de la cua-
lidad natural para serlo.

En los pardgrafos 165 y 166 de sus
Fundamentos de Filosofia del Derecho,
Hegel escribira: “Estado en el que gobiernen
las mujeres... Estado echado a perder”.

Las mujeres no podrian acceder a la politica
porque, a diferencia de los hombres,

que encarnan “la universalidad y objetividad
de la razon”, ellas representan “el sentimiento
y tienen una naturaleza infantil,
inconsecuente, caprichosa y contingente”.
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por si mismos de defenderse en la arena
politica a causa de su privacion de dere-
chos o por sufrir estereotipos negativos.
Pues bien, a diferencia de lo que ocurre
con las razas minoritarias, ejemplos de
prejuicio en primer grado son obvia-
mente raros® aunque ciertos estereoti-
pos (tipicamente que el lugar de la mujer
es el hogary el del hombre la tribuna, el
taller y el escafio) han estado vigentes
durante mucho tiempo entre la poblaciéon
masculina (y todavia no han sido desa-
rraigados del todo). Admitido esto, no
esta claro, sin embargo, el grado de
“insularidad” o aislamiento de las muje-
res: el contacto entre mujeres y hombres
a duras penas puede ser mayor. Nunca ha
habido, a diferencia de lo que ocurre
con los homosexuales, “mujeres en el
armario”. Y, ademas, las mujeres dispo-
nen de la mitad de los votos de la pobla-
cion, por lo que tampoco carecen de
“voz”. Y, por tanto, aunque muchas
mujeres hayan podido interiorizar su
posicion social subordinada en el pasado,
“dado que las mujeres estan ahora en
posicion de defenderse por si mismas, no
tendriamos que ver en el futuro el tipo de
discriminacion oficial por género sexual
que ha marcado nuestro pasado”. En
definitiva, “si las mujeres no se protegen
a si mismas de la discriminacion sexual en
el futuro, no sera porque no puedan; serd
por otra razodn que elijan”; en cuyo caso,
“muchos condenarfamos una eleccion
asi, pero eso no la convierte en un
argumento constitucional”.
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V. CONCLUSION: ENTERRAR
DEFINITIVAMENTE A KANT Y

A HEGEL PERO NO A LA IGUALDAD
EN NOMBRE DE LA IGUALDAD

El objetivo de la igualdad entre hom-
bres y mujeres es “el intercambio poten-
cial de papeles” entre ellos®, la “igualdad
perfecta” de la que escribiera J.S.Mill.
Ello requiere que las mujeres accedan a los
cargos representativos y a los 6rganos de
toma de decisiones en idénticas condi-
ciones que los varones; hay que enterrar
definitivamente, y bajo siete llaves, toda
la tradicion patriarcal, magnificamente
expresada por Kant® y Hegel® en este
punto, que ha confinado a las mujeres al
ambito de lo privado y lo doméstico.
Ahora bien, sobre como dar esta (demo-
cratica) sepultura hay acuerdo sobre el fin,
el “qué”, pero no sobre el “como”. He
intentado justificar por qué entiendo que
las discriminaciones positivas electorales
plantean mas problemas de los que resuel-
ven. A mi juicio, que se somete gustosa-
mente a opinién mejor fundada, se trata
de medidas innecesarias, paternalistas,
contraproducentes, ¢ incluso potencial-
mente lesivas de derechos fundamentales;
en particular, jcuintas negaciones de la
igualdad pueden cometerse invocando
precisamente su nombre!
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En Espaiia, entre la

poblacion activa mayor

de 16 afios, la tasa de
ocupacion de los hombres
es de un53%y la de
mujeres de un 27,2%.

La tasa de paro de mujeres
es en casi el doble de la de
los hombres y queda muy
por encima de la media
comunitaria.

Por otra parte, en la
actualidad mas del 50% de
los demandantes de empleo
pertenecen al

género femenino,

pero solo el 38% de todos
los contratos que se realizan
Son con muijeres.

Las Directrices aprobadas
por la cumbre de Jefes de
Estado celebrada en
Luxemburgo en diciembre de
1997 obligan a los Estados
miembros de la Union
Europea a fomentar la
igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres en
el acceso al empleo.

Por esta razdn, el Plan
nacional de Accién para el
Empleo del Reino de Espafia
que se presento a la Cumbre
de Cardiff de junio de 1998,
establecid una serie de
medidas destinadas a
mejorar la situacion de la
muijer en el mercado de
trabajo y evitar la
discriminacion laboral

de la mujer.

Con este objetivo, durante el
(ltimo trimestre se han
aprobado importantes
disposiciones:

COSTE CERO
DE MATERNIDAD

Esta norma prevé que sea el INEM quien pague el 100%
de las cuotas de las trabajadoras y trabajadores
que cubran las bajas por maternidad.

Una es el Real Decreto-Ley
11/1998, de 4 de septiembre, por
el que se regulan las bonificacio-
nes de cuotas a la Seguridad
Social de los contratos que se
celebren con personas desem-
pleadas para sustituir a trabaja-
dores durante los periodos de
descanso por maternidad, adop-
cién y acogimiento.

Como es sabido, uno de los gran-
des problemas de la mujer para
incorporarse al mercado de tra-
bajo, es que muchos empresa-
rios no quieren contratar muje-
res porque, durante los periodos
de descanso por maternidad,
adopcién o acogimiento de nifios,
debian abonar a la Seguridad
Social los costes de la trabaja-
dora que causara baja y los de la
persona que la sustituia. Es decir,
tenian que pagar 2 veces las coti-
zaciones a la Seguridad Social,
durante la suspension por mater-
nidad que en Espafa tiene una
duracion de 16 semanas (18
semanas en caso de parto malti-
ple) de las cudles el padre puede
coger las 4 tltimas.

Con esta norma que acaba de apro-
barse -que se conoce con el nom-
bre de “Coste Cero”- serd el Insti-
tuto Nacional de Empleo quien
pague el 100% de las cuotas de la
Seguridad Social de los trabaja-
dores que cubran estas bajas. El
coste previsto de esa medida es de
10.000 millones de pesetas (59
millones de ECUS) al afio.

Es Esparia, actualmente se produ-
cen unas 155.000 bajas por mater-
nidad al afio. Sin embargo, sélo
se realizan alrededor de 15.000
contratos de interinidad para sus-
tituir las bajas maternales, lo que
representa el 10% de las mismas.
Con esta medida se espera incre-
mentar el nimero de contratos de
sustitucion y de esta manera
aumentar el nivel de empleo.

Por parte de los Sindicatos se ha
valorado positivamente esta
medida, si bien plantean que, para
ser realmente efectiva, dado que
existe un incentivo para el empre-
sario, deberia existir también la
obligatoriedad de sustitucion
durante el periodo de permiso.

PROMOCION

DEL EMPLEO FIJO

PARA MUJERES

EN PROFESIONES DONDE
ESTAN SUBREPRESENTADAS

Se ofrecen bonificaciones de
hasta un 60% de las cuotas a
la Seguridad Social y otros
beneficios fiscales para
empresas que contraten a
mujeres en sectores donde
estén infrarrepresentadas.

La otra norma es la 0.M. de 16
de septiembre de 1998, para el
fomento del empleo fijo de mujeres
en las profesiones y ocupaciones
con menor indice de empleo feme-
nino. En ella se ofrecen bonifica-
ciones de hasta un 60% de las
cuotas a la Seguridad Social y otros
beneficios fiscales, durante 2 afios,
para las empresas que contraten a
muijeres en sectores donde estan
subrepresentadas.

I21/Y»

La Clasificacion Nacional de Ocupa-
ciones en Espafia tiene 439 grupos
profesionales y las bonificaciones a
las empresas se aplicaran a 302. Es
decir casi a todas, salvo a las que se
relacionan en la Orden Ministerial,
que estan excluidas por ser mayor el
ndmero de mujeres que de hom-
bres que actualmente las ocupan.

A partir de ahora, un empresario
que contrate de forma estable a una
mujer en una ocupacion en la que las
muijeres estén subrepresentadas se
ahorrard durante dos afios una
importante cantidad. Por ejemplo,
unas 900.000 ptas. (5.357 ECUS) si
el sueldo de la mujer trabajadora es
de 1.500.000 ptas. (8.928 ECUS).




SENTENCIA
SOBRE AC0SO SEXUAL

ACOSO SEXUAL CONTRATO

A TIEMPO PARCIAL

Con él se sientan las bases

para que personas trabajadoras a tiempo parcial
reciban un tratamiento mas justo,

sin discriminacion y

El Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia ha revocado una
sentencia que habia declarado
improcedente el despido de
con una mejor proteccion social
que la que tenian hasta ahora.

un trabajador porque no hubo
contacto fisico.

Ademas de estas normas, otro
tema a destacar es el “PROYECTO
PANDORA” sobre el acoso sexual
a las mujeres en los centros de
trabajo, que a propuesta de la
Secretaria Confederal del Sindi-
cato Comisiones Obreras (CCOO)
y con la colaboracion del Instituto
de la Muijer se esta llevando a cabo
durante el afio 1998. Como coo-
peracion transnacional han parti-
cipado el sindicato sueco LO y el
irlandés ICTU.

Este proyecto se enmarca dentro
de la INICIATIVA DAPHNE que ha
promovido la Comisién Europea,
con el objetivo de que los Estados
miembros desarrollen medidas
para combatir la violencia que se
ejerce contra nifios, adolescentes
y mujeres.

Los objetivos generales del PRO-
YECTO PANDORA han incluido una
investigacion sobre el acoso sexual
en el trabajo, analizando sus ori-
genes y manifestaciones a fin de
hacer propuestas para combatirlo
y prevenirlo.

Dentro de las actuaciones de este
proyecto se ha celebrado en
Madrid el pasado dia 9 de octubre
un Seminario Internacional con la
participacion de las socias euro-
peas de Irlanda y Suecia, de los
organismos estatales y de una
serie de expertos en la materia, a fin
de debatir los resultados obtenidos
en la investigacion y proponer
medidas para solucionar este grave
problema que afecta principal-
mente a las mujeres.

Por Real Decreto Ley 15/1998 de
27 de noviembre se ha regulado el
contrato a tiempo parcial. Esta
norma es el resultado de un
acuerdo firmado entre el Gobierno
y los dos sindicatos mayoritarios
(CCOO0y UGT).

En él se sientan las bases para que
los trabajadores a tiempo parcial
tengan un tratamiento més justo,
sin discriminacion y con una mejor
proteccion social que la que tenian
hasta ahora, en la linea de lo esta-
blecido en la Directiva Comunitaria
97/81 de 15 de diciembre de 1997.
Los aspectos mas destacados de la
forma en que se regula esta moda-
lidad de contratacion son:

a) Se considera tiempo parcial a
los contratos de trabajo con una
jornada inferior al 77% de la jor-
nada ordinaria.

b) Se produce una distribucion del
tiempo de trabajo, afiadiendo la
obligacion de fijar la distribu-
cién horaria y su concrecion
mensual, semanal y diaria,
debiendo figurar en el contrato el
horario y las horas comple-
mentarias.

c) Se establece el principio de
voluntariedad. También se con-
templa el derecho de conver-
sion de un trabajo a tiempo
completo a uno a tiempo parcial
y viceversa. Para ello se fija la
obligacién empresarial de infor-
mar a los trabajadores sobre la
existencia de puestos de trabajo
vacantes.

d) Se mejora la proteccion social,
computandose al trabajador a
tiempo parcial, la parte propor-
cional de sabados, domingos y
festivos, asi como de las vaca-
ciones. También se establece un
coeficiente corrector de 1,5 para
los periodos de carencia de las
prestaciones de jubilacion e
incapacidad permanente.

e) Para estos contratos, siempre
que sean indefinidos, se prevén
una serie de incentivos en forma
de bonificaciones de las cuotas
ala seguridad social.

f) La norma contempla la posibili-
dad de que muchos de los
aspectos relacionados con la
forma de ejecucion del contrato
puedan ser modificados por la
negociacion colectiva.

Por su parte, la patronal CEOE ha
manifestado un rechazo contun-
dente al acuerdo entre Gobiernoy
Sindicatos, por considerar que el
mismo es perjudicial para la
empresay para el propio objetivo
que busca el trabajo a tiempo par-
cial. En opinion de esta patronal
lo que se ha pactado se aleja de lo
acordado en Europa en los 3 sen-
tidos siguientes: 1) El estable-
cimiento del tope del 77% de la
jornada; 2) Afade obstaculos de
naturaleza juridica y administra-
tiva a la contratacion a tiempo par-
cial; 3) impide la distribucion fle-
xible de la jornada.

Hay que destacar que Espafa pre-
senta uno de los niveles mas bajos
en Europa de trabajadores a tiempo
parcial -un 8,1%- practicamente la
mitad de la media europea. La dis-
tribucion por sexos es de 75,66%
mujeres y 24,33% hombres.

El Tribunal Superior de Justicia
de Catalufa en Sentencia n.2
4.517/1998 sienta precedente en
Espafia al aplicar el Cadigo de Con-
ducta sobre medidas para com-
batir el acoso sexual (declaracion
CEE/27/1992) y declarar vélido el
despido de un trabajador por acoso
sexual, a causa de las reiteradas
“bromas de mal gusto de cardcter
sexual” que el trabajador dirigia a
Sus compaiieras, a pesar de que no
existieron contactos fisicos. La
Sentencia afirma que, a pesar de no
cometer un acoso sexual fisico y
de que esta conducta habia sido
tolerada por la anterior direccion
de la empresa, la conducta del
empleado despedido, es una con-
ducta de acoso sexual intolerable
en el ambito de las relaciones labo-
rales constitutiva de una conducta
grave y culpable del trabajador,
que como tal es causa de despido.

El alto Tribunal ha revocado la sen-
tencia del Juzgado inferior que
habia declarado improcedente el
despido del trabajador, precisa-
mente porque no hubo contactos
fisicos. En la Sentencia revocada,
se reconocia que “se dan las cir-
cunstancias para declarar que
existe una conducta de acoso
sexual” pero que, teniendo en
cuenta que el demandante “no rea-
lizaba acciones fisicas como
podrian ser tocamientos o acer-
camientos ero6ticos”, consideraba
que el despido es una sancion ina-
decuada por excesiva.

En consecuencia en aquella sen-
tencia -ahora anulada- se condend
a la empresa a readmitir al traba-
jador que realizaba el acoso y a
abonarle los salarios atrasados 0 a
indemnizarle con 5.478.102 ptas.
(32.224 ECUS).
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SENTENCIA
POR DISCRIMINACION
SALARIAL

La empresa pagaba

un complemento tomando
como criterio el mayor valor
de cualidades

predominantemente
masculinas.

Una denuncia presentada a través
del Sindicato CCOO por las traba-
jadoras de una empresa de Las
Palmas de Gran Canaria, ha dado
lugar a una sentencia del Juzgado
de lo Social, en que se reconoce la
existencia de discriminacion por
razon de sexo.

Ha sido elemento fundamental en
esta Sentencia la sancion de
5.000.000 de ptas. (29.411 ECUS)
por discriminacion por razén de
Sex0, que previamente habia
impuesto la Inspeccion de Trabajo
a la empresa. La Inspeccion de
Trabajo informaba sobre la discri-
minacion salarial a 94 trabajadoras
del centro de empaquetado de
tomates de la empresa puesto que,
aunque por convenio colectivo
recogia una igualdad salarial para
los puestos de trabajo de peones
(mayoritariamente ocupados por
hombres) y el de empaquetadora
(mayoritariamente ocupado por
muijeres) dicha igualdad no se lle-
vaba a la practica por la empresa
que pagaba a los peones un com-
plemento, al considerar que su tra-
bajo tenia mas valor por el mayor
esfuerzo fisico realizado.

Las Sentencias del Juzgado de lo
Social sefiala que el criterio utili-
zado para justificar las diferencias
salariales entre idénticas categorias
profesionales, aun siendo objetivo
(mayor penosidad y esfuerzo
fisico), fija de forma injustificada un
mayor valor a una cualidad pre-
dominantemente masculina, apar-
tando otras caracteristicas del
mismo, mas neutras en cuanto a
su impacto en cada uno de los
Sexos (atencion, asiduidad, res-
ponsabilidad, etc.).
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DESPIDO
Y LICENCIA
DE MATERNIDAD

La Seguridad Social aplica el
“test de deteccion de discri-
minacion” consistente en
cambiar en una situacion
dada, el sexo del sujeto para
verificar si las consecuencias
juridicas son o no idénticas.

Una sentencia del Juzgado de lo
Social n.21 de Pontevedra de 15 de
septiembre de 1998, ha declarado
la existencia de vulneracion de la
prohibicion de discriminacion por
razon de sexo en una demanda
interpuesta contra el Organismo
Auténomo de Correos y Telégrafos
en el caso de una trabajadora even-
tual a la que no se computaba
como tiempo de trabajo -a efectos
de puntuacion en las listas de
espera para ser llamada para nue-
vos contratos- el tiempo que
estuvo de licencia por maternidad.

La Sentencia en sus fundamentos
juridicos utiliza la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, Asuntos
Dekker y Hertz (1990); Haber-
mann-Beltermann (1994); Webb
(1994); y Brown (1998).

Fundamentalmente compara el
supuesto juzgado con el de la Sen-
tencia Dekker (1990), aplicando
“el test de deteccion de discrimi-
nacion“ consistente en cambiar,
en una situacion dada, el sexo del
sujeto, para verificar si las conse-
cuencias juridicas son 0 no idénti-
cas.

EDUCACION PARA
LA IGUALDAD DE
OPORTUNIDADES
DE AMBOS SEX0S

ACORTANDO distAnciAs,
un viaje hacia la voz, el trabajo
y el voto de las mujeres.

El Instituto Aragonés de la Muijer
presentd en octubre pasado este
CD-Rom, primer multimedia exis-
tente sobre este tema para el alum-
nado de secundaria.

Se ha realizado en el Servicio Mul-
timedia de la Universidad de Zara-
goza, contando con un equipo
interdisciplinar de guionistas, pro-
fesoras de Educacion Secundaria
Obligatoria.

Este multimedia se elabor6 en el
marco del Il Plan de Accién Posi-
tiva para las Mujeres en Aragon
1997-2000, y con él, el IAM quiere
colaborar en el desarrollo de la
transversal "Educacion para la
Igualdad de Oportunidades de
ambos sexos', y por lo tanto en la
construccion de un mundo en el
que la igualdad sea un modelo
general de relacion reciproca entre
individuos que se reconocen
mutuamente sus diferencias.

Nace con la ambicién de conver-
tirse en material curricular com-
plementario a los libros de texto,
que facilite al profesorado, en este
caso de la ESO, la tarea al tratar
esta materia con el alumnado
desde las distintas disciplinas.

En cuanto al contenido, la refle-
xién basica que subyace en la ela-
boracion del guion es que para
sensibilizarse hay que ponerse en
contacto con/conocer a ..., contar
la historia de otra manera.

El contenido es un recorrido por
algunos aspectos de la vida 'y cul-
tura de las mujeres (su voz, su tra-
bajo y su presencia/ausencia en la
vida politica y social), planteado
con la sencillez y naturalidad de
las cosas que siempre y en todos

los lugares se han hecho, pero casi
siempre se han silenciado, ocul-
tado, a veces negado.

También recoge y denuncia la vio-
lencia sistematica ejercida sobre
las mujeres.

CONLAVOZ

La ausencia sistematica de la voz
de las mujeres en la historia de la
literatura nos ha llevado a investi-
gar su presencia.

Enla blisqueda hemos encontrado
algunas voces y algunos escritos
literarios que van a servirnos para
descubriry constatar que las muje-
res desde siempre han estado pre-
sentes como sujetos activos en la
literatura.

Sugerimos un doble recorrido:

1) Por la lirica y los cuentos,
géneros en los que la voz
femenina ha cobrado una
fuerza especial: las mujeres
cantan y cuentan (la protesta,
la rebeldia, la diversion, el
amor, una constante, la dis-
crecion y el disimulo, las muje-
res cuentan).

2) Por los escritos de algunas
mujeres en momentos signifi-
cativos de la literatura:

Las mujeres escriben (escritoras
olvidadas, escritoras perseguidas,




escritoras ilustradas, escritoras
excepcionales, escritoras innova-
doras, escritoras espafiolas con-
temporaneas).

CON EL TRABAJO

Trabajar es producir, apropiarse
de la naturaleza. Trabajar es com-
partir con todos los seres humanos
la tarea de la autorreproduccion
de la especie. De muy distintas for-
mas, a lo largo del tiempo y en
todos los lugares habitados del
planeta, los hombres y las mujeres
han trabajado por conseguirlo.
Ellos han tenido siempre el reco-
nocimiento de su trabajo: son agri-
cultores, artesanos, industriales...;
ellas quedaron relegadas a '"las
labores del hogar'. ¢ Es posible que
las mujeres sélo se hayan dedi-
cado a "sus labores"?

Ahoray siempre han desarrollado
todos los trabajos que debian y
mejor sabian, para hacer posible la
supervivencia de la especie.

Puedes hacer un recorrido por el
trabajo de las mujeres y compro-
bar que en realidad, ellas también
han sido agricultoras, artesanas,
obreras, médicas, maestras, abo-
gadas..., puedes echar otra
mirada a la Historia (en el
campo, en el taller, en la industria,
en la actualidad).

CONEL VOTO

En las sociedades democraticas el
voto se considera la expresion mas
simbolica de la ciudadania. Aqui
recorremos algunos caminos de
una historia olvidada, la que tuvie-
ron que hacer las mujeres para
conquistar todos aquellos dere-
chos y deberes de caracter publico
que les fueron negados durante
siglos. Con el Voto invita a conocer
cuatro momentos de esta historia
en la presencia de las mujeres
en lo piblico (las primeras femi-
nistas, la otra cara de la ilustra-
cion, la lucha por la educacion y el
voto, el derecho al trabajo remu-
nerado y la participacion social)
por una parte y la expresion publica
y la expresion cotidiana en la
ausencia de las mujeres en lo
publico.

Presenta mds de 15 minutos de
video, 50 minutos de sonido entre
canciones y alocuciones, 75 activi-
dades en un juego, casi 200 términos
en el glosario y mas de 70 pantallas.

Es un material pluridisciplinar, mul-
tidisciplinar, que tiene la posibilidad
de utilizarlo individualmente, por el
alumnado, o bien dirigido por el
profesor o la profesora.

La evaluacion indica el nivel de acier-
tos, pero sobre todo el grado de
interés e informacion alcanzada en
todo el proceso, es una evaluacion
formativa, que evalla el proceso y
no exclusivamente los resultados.
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Plan de accion contra la
violencia domestica
1998-2000

MISCELANEA

IAM DocuenTAcion EL PLEND DEL CONGRESD

DE LOS DIPUTADOS APROBO
CON 302 VOTOS A FAVOR

Y UNA ABSTENCIGN,

EL PROYECTO DE LEY DE REFORMA
DEL CODIGO PENAL Y DE LA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL
PARA DAR MAYOR PROTECCION
A LAS VICTIMAS

DE MALOS TRATOS

Y VIOLENCIA DOMESTICA.

ES QUE SUFRES,

NJUSTICIA,

L0S GRUPOS DE LA CAMARA BAJA
LLEGARON FINALMENTE

A UN CONSENSO DESPUES

DE QUE EL PASADO 15 DE ABRIL
NO SALIERA ADELANTE

POR FALTA DE VOT0S

ESTA INICIATIVA,

QUE INCLUYE COMO DELITO

LA VIOLENCIA PSiQUICA

E INTRODUGE LA FIGURA

DEL ALEJAMIENTO DEL AGRESOR
DE SU VICTIMA.

ASIMISMO SE ESTABLECE

LA POSIBILIDAD DE QUE EL FISCAL
PUEDA ACTUAR DE OFICIO

SIN NEGESIDAD

DE QUE HAYA DENUNGIA

POR PARTE DE LA VICTIMA.

J
J

Departamento de Presidencia
y Relaciones Institucionales

-_—
—
| |

(MADRID, 29 ABRIL EFE)
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La sociedad espanola ha ido tomando conciencia no
solo de la gravedad de la violencia contra la mujer, sino
también de la verdadera dimension que este problema
comporta. Hoy, la violencia contra la mujer ha supera-
do la dimensién privada y ha pasado a ser considerada
como un atentado hacia la propia sociedad, como un
ataque a la esencia de la democracia.

Por eso, se hace necesario insistir en la sensibilizacion
de la sociedad frente a este fenébmeno, que no es nue-
VO, pero que empieza a conocerse mejor, al funcionar
los mecanismos de denuncia que alejan a las mujeres
maltratadas de la actitud resignada del silencio. Al mis-
mo tiempo, se establecen pautas medidas de actuacion
tendentes a resolver situaciones de vulnerabilidad, asi
como para prevenir circunstancias no deseadas.

En 1975, Naciones Unidas es el primer organismo que
repara en la gravedad de la violencia contra la mujer.
Cinco anos mas tarde, en 1980, se reconoce explicita-
mente que la violencia contra las mujeres en el entorno
familiar es el crimen encubierto mas frecuente en el
mundo. Sin embargo, no es hasta la década de los 90,
cuando se empieza a considerar la violencia de género
como una vulneraciéon de derechos humanos, supera-
da la vision reduccionista de atentado en el ambito de
lo privado o particular.

En 1993, la Conferencia Mundial de las Naciones Uni-
das sobre Derechos Humanos reconoci6 los derechos
de las mujeres como derechos humanos y, en conse-
cuencia, definio el uso de la violencia sexual como una
violacion de tales derechos. En ese mismo aio, tiene
lugar la aprobacion de la Declaracion sobre la elimina-
cién de la violencia contra las mujeres, por parte de la
Asamblea General de las Naciones Unidas.

Enla IV Conferencia Mundial sobre las Mujeres, cele-
brada en Pekin, en septiembre de 1995, se reconoce
que la violencia contra las mujeres es un obstaculo pa-
ra la igualdad, el desarrollo y la paz entre los pueblos
que impide que las mujeres disfruten de sus derechos
humanos y libertades fundamentales.

Otros organismos internacionales también estin tra-
bajando desde hace algunos anos en el tema y en este
sentido es digno de destacarse el informe final del Gru-
po de especialistas para combatir la violencia contra las
mujeres del Consejo de Europa.

En Espana desde 1984 se empiezan a dar las primeras
respuestas institucionales. En este ano, el Ministerio
del Interior inicia la publicacién de las cifras relativas a
denuncias por malos tratos en las comisarias de la Poli-
cia Nacional y se crea la primera Casa de Acogida para
mujeres maltratadas y dos aiios después, el 5 de no-
viembre de 1986, la Comisiéon de Derechos Humanos
de Senado crea la Ponencia de Investigacion de Malos
tratos de Mujeres, que elaboré un informe sobre el te-
ma, en 1989. El Consejo de Ministros aprueba, en su
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reunion del 7 de marzo de 1997, el 111 Plan para la
Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres
que incluye un area dedicada exclusivamente a la Vio-
lencia. En el mes de septiembre de este mismo ano, la
Conferencia Sectorial de la Mujer acuerda celebrar una
Conferencia Sectorial Extraordinaria sobre Violencia,
que se lleva a cabo en el mes de noviembre, donde se
toma el acuerdo de elaborar un Plan de Accién sobre la
Violencia contra las Mujeres para finales de marzo o
primeros de abril de 1998. Hasta tanto este Plan esté
elaborado, el Consejo de Ministros en el mes de enero
de 1998 aprueba una serie de medidas urgentes contra
los malos tratos a mujeres.

Debemos senalar que de los estudios realizados se des-
prende que a pesar de que solo se denuncian entre un
5%y un 10% de las agresiones cometidas contra las mu-
jeres,enelano 1997, se presentaron 18.535 denuncias
por malos tratos de los maridos a sus esposas y 91 mu-
jeres murieron como consecuencia de estos malos tra-
tos.

Es imprescindible que la sociedad, en general, y las
Instituciones publicas, en particular, se planteen la
basqueda de soluciones al problema y empiecen a dar
respuestas concretas.

El Gobierno, consciente de esta necesidad y con el fin
de dar cumplimiento a los acuerdos adoptados en la
Conferencia Sectorial Extraordinaria ya mencionada,
ha elaborado el Plan de Accién que ahora se presenta,
en el que han participado activamente, bajo la coordi-
nacioén del Instituto de la Mujer del Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales, los Departamentos Ministe-
riales de Educacion y Cultura, Interior, Justicia y
Sanidad y Consumo.

Las Comunidades Auténomas, a través de sus Orga-
nismos de Igualdad, han enviado propuestas que han
sido analizadas y debatidas en los grupos de trabajo
constituidos por las Comunidades Auténomas de An-
dalucia, Madrid, Castilla y Le6n, Pais Vasco, Asturias,
Murcia, Cataluna y el Instituto de la Mujer.

Asimismo se ha dado traslado del mismo a los /as voca-
les que forman parte del Consejo Rector del Instituto
de la Mujer y las ONG, que estan llevando a cabo pro-
yectos relacionados con la violencia contra las mujeres.

El Plan se articula en torno a seis grandes apartados:

Sensibilizacion y prevencion. Con las medidas pro-
puestas, se pretende que la Sociedad tome conciencia
de la gravedad del problema y que en los centros esco-
lares, asi como en los medios de comunicacién, se
transmita el valor de la no violencia, como método para
prevenirla.
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Educacion y formacion. Las actuaciones diseniadas van
dirigidas, por una parte, a los centros escolares.
Se pretende influir en los contenidos curriculares, con
el fin de impartir una enseflanza en la que primen los
valores de la tolerancia, el respeto, la paz y la igualdad.
Por otra parte, se incluyen actuaciones para mejorar
la formacion de diversos grupos de profesionales en el
tratamiento de los problemas derivados de los malos
tratos.

Recursos sociales. Las actuaciones incluidas en el
Plan, en este apartado, van dirigidas a crear una infra-
estructura suficiente para dar cobertura a las necesida-
des que puedan tener las victimas. En concreto, se
prevé incrementar las unidades especificas de atencion
a las mujeres, que han sufrido actos de violencia, en las
comisarias y servicios de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad; crear oficinas de asistencia a las victimas en

los

organos judiciales y fiscales; hacer guias de recursos;

desarrollar servicios de atencidén, rehabilitacién y
seguimiento de las victimas; habilitar mas Casas de
Acogiday pisos tutelados; realizar cursos de formacion
para las victimas, para favorecer su reinsercion laboral
y social; reforzar su defensa legal; priorizar, en las con-
vocatorias publicas de subvenciones, los programas
dirigidos a las mujeres victimas y desarrollar programas
de tratamiento psicolégico destinados a estas mujeres.

Sanidad. En este apartado, se propone adoptar y
difundir un protocolo sanitario, como respuesta inte-
gral a los problemas de esta indole de las victimas, ¢
incluir, en los Servicios de Atencién Primaria de Salud,
actuaciones para la prevencion de la violencia, dentro
del Programa de Actividades Preventivas y de Promo-
cién de la Salud. Asimismo se incluye como medida,
potenciar la sensibilizaciéon de los profesionales de la
salud.

Por Gltimo, se pretende, que el Sistema Nacional de la
Salud, a través de los Servicios de Atencién al Paciente,
informe a las mujeres victimas de la violencia sobre los
recursos sociales disponibles.

Legislacion y practica juridica. En este apartado se
hace distincion entre las medidas legislativas, por una
parte, v las medidas judiciales, por otra.
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Medidas legislativas. Se contemplan propuestas
de modificaciéon de algunos articulos del Codigo
Penal y de las leyes procedimentales, entre las que
figura como diligencia para proteger a la victima, el
distanciamiento fisico del agresor.

MEDIDAS LEGISLATIVAS INCLUIDAS EN EL AREA
DE LEGISLACION DEL PLAN

Incluir en el articulo 153 del Cadigo Penal, el
castigo de la violencia habitual psigquica o
plantearse otra ubicacion sistematica a la vista
del bien juridico protegido.

(Ministerio de Justicia)

Modificacion del art. 57 del Codigo Penal para
incluir como pena accesoria la prohibicion de
aproximacion a la victima.

(Ministerio de Justicia)

Reformar en el art. 104 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal la prevision de gue "solo podran ser
perseguiclas por los ofendidos o sus representantes
legales las faltas consistentes en malos tratos
inferidos por los maridos a sus mujeres" y la
excepcion a la persecucion de la falta del art.
620 Codigo Penal previa denuncia cuando tenga
lugar contra miembros de la familia. Asimismo
debera suprimirse la referencia que en aguel
articulo se realiza a la desobediencia de las
mujeres hacia los maridos.

(Ministerio de Justicia)

Incluir expresamente como primera diligencia,
entre las medidas cautelares, el distanciamiento
fisico entre el agresor y la victima como medida
de proteccion.

(Ministerio de Justicia)

Adecuar las penas en el caso de las faltas para
que tanto las multas como los arrestos de fines
de semana no redunden en perjuicio de la propia
victima afectando a su economia.

(Ministerio de Justicia)



M 1 s ¢ E L A NTE A

Medidas judiciales. Se hace referencia a medidas diri- Por tltimo, se incluye un apartado sobre evaluaciéon y
gidasaagilizary mejorarlos procedimientos judiciales; seguimiento, asi como una memoria econdémica para los
desarrollar programas de formacién continua de fisca- tres anos de vigencia del mismo. Con este Plan el
les especializados en el tema; solicitar del ministerio Gobierno pretende dar respuesta a la situacion de violen-
Fiscal una posicion mas decidida en la basqueda de cia que sufren muchas mujeres y a la demanda social pro-
pruebasy en el seguimiento de la ejecucion de las sen- vocada por esta violencia. Recoge, por tanto, los objetivos
tencias; establecer un programa informético para que, y medidas que en el ambito de sus competencias considera
en los juzgados y tribunales, se puedan obtener datos necesarios poner en marcha para erradicar la violencia
sobre antecedentes de otras denuncias; elaborar un doméstica y posibilitar los recursos sociales suficientes
protocolo de colaboracion y coordinacion en las dis- que contribuyan a paliar las consecuencias ocasionadas en
tintas instancias implicadas; instar a la Fiscalia General las mujeres victimas por esos actos de violencia.
del Estado a que, en su memoria anual, incluya un
apartado especifico sobre la violencia contra las muje- Las Comunidades Autonomas y la Federacion de Muni-
res; incrementar las plantillas de médicos y médicas fo- cipios y Provincias, que han participado en la elabora-
renses y mejorar la asistencia juridica de las victimas de cion de este Plan de Accidn y que son conocedoras de
malos tratos. los recursos existentes y de las necesidades especificas
de sus territorios, podran complementar las medidas
recogidas en este documento, elaborando sus propios
ﬂ planes de actuacion en el ambito de las competencias
Investigacion. Un bloque de las actuaciones previstas que legalmente tienen atribuidas.
en el Plan de accién que se presenta en este documento
esta destinado a mejorar el conocimiento que se tiene La violencia contra las mujeres es un problema de estado.
sobre los actos de violencia contra las mujeres, perpe- El Estado lo constituyen los ciudadanos y ciudadanas, los
trados en nuestro pais. Con este fin, se pretende elaborar diferentes poderes, la sociedad civil y las distintas admi-
un protocolo estadistico de este tipo de delitos, realizar nistraciones; es decir, todos los estamentos sociales. En con-
estudios ¢ investigaciones sobre el tema, llevar a cabo secuencia, a todos estos estamentos ataiie la resolucion del
encuestas sobre victimacion y dedicar un area especifica grave problema que nos preocupa o, dicho de otra forma,
del Observatorio de la Mujer a este asunto. acabar con la violencia es cosa de todos y todas.

ARAGON:
Evolucion del nimero de malos tratos denunciados

400 I
300 I
200 |
- P 4 P 4 P 4 oy ’
P y 4 V- 4 A
1994 1995 1996 1997 1998
1994 1995 1996 1997 1998
Il HUESCA 17 10 6 17 47
Il TERUEL 23 22 24 24 32
Il ZARAGOZA 283 276 252 314 381

Fuente: Delegacion del Gobierno en Aragon, elaboracion [AM.
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VIOLENCIA DE GENERO EN ARAGON. Evolucion de las denuncias

psiquico-fisicos  psiquicos fisicos ~ TOTAL (mujeres /millon) violaciones abusos (mujeres /milldn)
HUESCA 0 0 17 17 160 HUESCA 1 4 47
TERUEL 8 7 8 23 320 TERUEL 2 4 83
ZARAGOZA 104 9% 85 283 679 ZARAGOZA 23 82 252
TOTAL 112 101 110 323 543 TOTAL 26 90 195

psiquico-fisicos  psiquicos fisicos TOTAL  (mujeres /millon) violaciones ahusos (mujeres /milldn)
HUESCA 0 1 9 10 9% HUESCA 4 10 132
TERUEL 5 1 6 22 306 TERUEL 5 2 97
ZARAGOZA 9 7 100 276 662 ZARAGOZA 32 76 259
TOTAL 104 89 115 308 518 TOTAL M 88 217

psiquico-fisicos  psiquicos fisicos ~ TOTAL (mujeres /millon) violaciones abusos (mujeres /milldn)
HUESCA 0 0 6 6 57 HUESCA 2 12 132
TERUEL 7 1 6 24 334 TERUEL 0 2 28
ZARAGOZA 9 64 89 252 604 ZARAGOZA 20 82 245
TOTAL 106 75 101 282 474 TOTAL 22 96 198

psiquico-fisicos  psiquicos fisicos ~ TOTAL (mujeres /millon) violaciones abusos (mujeres /milldn)
HUESCA 0 5 12 17 160 HUESCA 3 6 85
TERUEL 6 14 4 24 334 TERUEL 2 5 97
ZARAGOZA 93 126 95 314 753 ZARAGOZA 77 39 278
TOTAL 99 145 111 355 597 TOTAL 82 50 222

psiquico-fisicos psiquicos fisicos ~ TOTAL (mujeres /millon) violaciones abusos (mujeres /milldn)
HUESCA 1 15 31 47 443 HUESCA 4 12 151
TERUEL 6 13 13 32 445 TERUEL 5 0 70
ZARAGOZA 152 132 97 381 914 ZARAGOZA 83 56 333
TOTAL 159 160 14 460 713 TOTAL 92 68 269

ARAGON:

Evolucion del nimero de casos de violencia sexual denunciados

350
300
250
200 -
150
100
50
1994 1995 1996 1997 1998
1994 1995 1996 1997 1998
M HUESCA 47 132 132 85 151
B TERUEL 83 97 28 97 70
B ZARAGOZA 252 259 245 278 333

Fuente: Delegacion del Gobierno en Aragon, elaboracion [AM.
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SOCIOLOGIA DE LAS
RELACIONES DE GENERO

Cristina Brullet y Pilar Carras-
quer, compiladoras. Sociologia
de las relaciones de género.
Congreso de Sociologia, Gra-
nada, 1995. Madrid, Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales;
Instituto de la Mujer, 1996. 278
pdginas. (Debate; 18).

Esta publicacion recoge la mayo-
ria de comunicaciones presenta-
das al grupo de trabajo de Socio-
logia del Género. Recoge la mesa
“Sobre la especificidad y situa-
cion actual de la sociologia de
género”y 19 ponencias agrupadas
en tres grandes temas: “Culturay
procesos de socializacion”, “Los
trabajos de las mujeres”, “Género
y poder: de la teoria a la practica”.

DELITOS
CONTRA LA IGUALDAD

Delitos contra la igualdad.
Ponencias de las sesiones de
trabajo realizadas por el Insti-
tuto de la Mujer en el marco
del IV Programa de Accion
Comunitario. Madrid, Ministe-
rio de Trabajo y Asuntos Sociales;
Instituto de la Mujer, 1998. 177
pdginas. (Debate; 22).

Recoge las siguientes ponencias:
“Andlisis de la actual legislacion y
jurisprudencia sobre la violencia
en ambito familiar en Bélgica, Por-
tugal y Espafia”, “La violenciaen el
ambito familiar: experiencia judicial,
forense y social. Propuestas de
modificacion y actuacion conjunta”,
“Andlisis de la actual legislacion
sobre malos tratos y lesiones”,
“Aspectos policiales y médico-
forenses”, “La mujer como victima
de delitos contra la libertad sexual;
la ‘victimizacion secundaria’ de las
muijeres en la instruccion y enjui-
ciamiento de hechos delictivos”,
“El tréfico de seres humanos con
fines de explotacion sexual. La
explotacion de la prostitucion.
Legislacion y practica comunita-
ria. Medidas preventivas, judiciales
y asistenciales”, “Evaluacion de los
cuestionarios sobre mecanismos
de sensibilizacion de operadores
juridicos. Bélgica, Espaia, ltalia y
Portugal”, “Informe del Consejo
General del Poder Judicial, sobre
modificaciones legislativas nece-
sarias para evitar la existencia de
malos tratos en el ambito familiar”.

HACIA LA IGUALDAD
LABORAL ENTRE
MUJERES Y HOMBRES

Hacia la igualdad laboral entre
mujeres y hombres. Ponencias
de las sesiones de trabajo rea-
lizadas por el Instituto de la
Mujer en el marco del IV Pro-
grama de Accidn Comunitario.
Madrid, Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales; Instituto
de la Mujer, 1998. 156 pdginas.
(Debate; 21).

Contiene las siguientes ponencias:
“El concepto de igualdad y discri-
minacion directa e indirecta en la
normativay jurisprudencia en dis-
tintos paises europeos”, “Laigual-

dad de trato en la legislacion labo-
raly jurisprudencia espafiolas. Pro-
cedimientos jurisdiccionales en
materia de igualdad. Mecanismos
de tutela antidiscriminatoria en la
Europa Comunitaria. Especial refe-
rencia a las cuestiones prejudicia-
les”, “El accesoy promocion en el
empleo sin distincion de sexos. El
acoso sexual. La experiencia belga
y espafiola”, “La igualdad retribu-
tiva, la proteccion de la materni-
dad y los permisos parentales. La
experiencia portuguesa y espa-
fiola”, “Evaluacion de los cuestio-
narios sobre mecanismos de sen-
sibilizacion de operadores juridicos.

Bélgica, Espafia, Italiay Portugal”.

GENERO Y RURALIDAD.
LAS MUJERES

ANTE EL RETO

DE LA DESAGRARIZACION

Rosario Sampedro. Género y
ruralidad. Las mujeres ante el
reto de la desagrarizacion.
Madrid, Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales; Instituto de la
Mujer, 1996. 540 paginas. (Estu-
dios; 47).

Contiene diez capitulos, conclu-
siones y bibliografia.

La formacion de interrogantes. La
transformacion de las relaciones
de género en el medio rural como
principio de andlisis. La pluriacti-
vidad familiar como contexto de la
desagrarizacion laboral de la
mujer. La reestructuracion de los
mercados de trabajo rurales en
las sociedades postindustriales.
Mujeres y agricultura: en torno a la
flexibilidad del comportamiento
laboral de la mujer rural. La plu-
riactividad de las familias agrarias
en Espafia y el papel de la mujer en
la pluriactividad. La desagrariza-

cion del medio rural: perfiles de
actividad y empleo de la mujer
rural en Espaiia. El cambio gene-
racional en las pautas de empleo
femenino rural. Pautas de género
y generacion en la desvinculacion
de la agricultura familiar. Los per-
files y la cartografia social de la
desagrarizacion femenina.
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EL DERECHO

A LA IGUALDAD
Y A LA DIFERENCIA

Maria Elésegui ltxaso. El dere-
cho a la igualdad. El republica-
nismo intercultural desde Ia Filo-
sofia del Derecho. Madrid,
Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales; Instituto de la Mujer,
1998. 652 paginas. (Estudios; 54).

Contiene dieciséis capitulos, con-
clusion, anexos y hibliografia.

Los paradigmas de la igualdad en
la llustracion. Republicanismo y
liberalismo. El republicanismo
moderno de Thomas Pangle. El
ennoblecimiento de la Democra-
cia. Comunitarismo versus libe-
ralismo. Estado de la cuestion.
Michael Sandel y la comunidad
liberal de Ronald Dworkin. La
imposibilidad de la neutralidad del
Estado. Unaapuesta por el inter-
culturalismo y el multiculturalismo
de Charles Taylor. La inclusion
del otro. Habermas y Rawls ante
las sociedades multiculturales.
Ciudadania e identidad nacional.
Identidades colectivas versus el
reconocimiento juridico de los
derechos culturales colectivos.
Habermas y Kymlicka. Una refle-
xion sobre el liberalismo politico
de Rawls ante el cincuenta
aniversario de la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos de
Naciones Unidas. El republicanismo
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intercultural. A la bisqueda de
valores compartidos. Eticas (doc-
trinas comprensivas) en armonia.
La tolerancia y las costumbres
discriminatorias contra la mujer
contrarias a los derechos huma-
nos. Camino de la integracion e
inclusion. Inmigracion, mujer e
Islam. El derecho a la identidad
cultural en los documentos de la
ONU. Conclusiones y comentarios
al documento final de la IV Con-
ferencia Mundial de la ONU sobre
la Mujer, celebrada en Pekin. Los
derechos de la mujer keniana.
Igualdad y diferencia hombre-
muijer segun el Tribunal Constitu-
cional espafiol.

LO FEMENINO

Y LO MASCULINO

EN EL DICCIONARIO

DE LA LENGUA DE LA REAL
ACADEMIA ESPANOLA

Lo femenino y lo masculino en
el Diccionario de la Real Aca-
demia Espaiiola. Madrid, Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Socia-
les; Instituto de la Mujer, 1998.
320 pdginas. (Estudios; 53).

El lenguaje, como sistema que
refleja la realidad social pero que al
mismo tiempo la crea y la pro-
duce, se convierte en el ambito en
el que la subjetividad toma forma
y consistencia, desde el momento
en que el sujeto solamente se
puede expresar dentro del lenguaje
y el lenguaje no puede constituirse
sin un sujeto que lo haga existir.
Muijeres y hombres no se encuen-
tran en la misma posicion respecto
del lenguaje porque la diferencia
entre masculino y femenino no
esta simbolizada al mismo nivel,
con el mismo estatuto, es decir
no responde a dos subjetividades
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diferentes, a dos sujetos que crean
y nombran, sino que se presenta
siempre uno, el femenino, como
derivado y dependiente del otro, el
masculino...

| X

IGUALDAD
Y PROTECCION A LA MUJER

Igualdad y proteccion de la
mujer. En la normativa de la
OIT. Recopilacion actualizada
de Convenios y Recomendacio-
nes. Madrid, Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales; Insti-
tuto de la Mujer, Comision de las
Comunidades Europeas 1995.
633 pdginas. (Documentos; 15).

Contiene una recopilacion actuali-
zada a 1995, de Convenios y Reco-
mendaciones. Después del pro-
logo a la nueva edicion, recoge:
Derechos humanos fundamentales.
Empleo, Politica social, Adminis-
tracion del trabajo, Condiciones de
trabajo, Seguridad social, Empleo
de mujeres, Trabajadores migran-
tes, Sectores laborales particula-
res, Otros textos de la OIT relativos
alaigualdad de oportunidades y de
trato, Indice cronoldgico.
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MUJERES Y DERECHO

Paloma Duran Lalaguna, comp.
Mujeres y derecho. Valencia,
Ayuntamiento, 1998. 212 pdginas.

(S

Esta publicacion recoge las inves-
tigaciones de profesoras de dis-
tintas Universidades espanolas,
que proponen un balance de las
reformas mas significativas lleva-
das a cabo en el territorio espafiol,
en materia de igualdad respecto a
las mujeres. Contiene: Situacion
juridica de la mujer en el ambito
del Derecho Civil espaiol. El ejer-
cicio del comercio por mujer
casada. Una respuesta desde el
Derecho mercantil. Igualdad y dife-
rencia mujer-varén segan el Tri-
bunal Constitucional espaiiol.
Especial referencia a la interpre-
tacion en el @mbito laboral. La
mujer en los documentos de la
Iglesia Catolica. El reconocimiento
constitucional de la proteccion de
la maternidad. La esterilizacion de
incapacitadas con graves defi-
ciencias psiquicas. Cambios legis-
lativos, crecimiento econémico,
evolucion sectorial y feminizacion
del sector servicios: un estudio
economeétrico (1977-1995). La
igualdad de trato entre hombresy
muijeres en la Union europea. La
sentencia del caso Kalanke. La
posicion de Naciones Unidas ante
la igualdad varén/mujer.
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ANALISIS DE LA
NEGOCIACION COLECTIVA
EN LA COMUNIDAD FORAL
DE NAVARRA DESDE LA
PERSPECTIVA DE GENERO

Dolores de la Fuente Vazquez,
coord. Andlisis de la negocia-
cion colectiva en la Comunidad
Foral de Navarra desde la pers-
pectiva de género. Pamplona,
Instituto Navarro de la Mujer,
1998. 266 pdginas.

Este trabajo se ha realizado
mediante un analisis exhaustivo
de 35 convenios colectivos selec-
cionados, se pretendit detectar las

posibles deficiencias por contener
clausulas discriminatorias y tam-
bién, en sentido contrario, los
avances producidos a través de la
incorporacion de clausulas espe-
cificas que tengan como finalidad
mejorar la situacion laboral de las
mujeres. Contiene: Introduccion,
metodologiay resultados; Norma-
tivay jurisprudencia comunitarias
y espafiola. La funcion de la nego-
ciacion colectiva; Acceso al trabajo
y condiciones de trabajo en gene-
ral; Discriminacion retributiva. Dife-
rencias salariales por razén de
sexo; Maternidad y responsabili-
dades familiares; Proteccion de la
salud durante el embarazo y la lac-
tancia; Accion positiva y clausulas
antidiscriminatorias; Acoso sexual.

LA M[GHAGI(IN HACIA
ESPANA DE MUJERES
JEFAS DE HOGAR

Laura Oso. La migracion hacia
Espaiia de mujeres jefas de
hogar. Madrid, Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales; Insti-
tuto de la Mujer, 1998. 438 pagi-
nas. (Estudios; 52).

Durante los afios ochenta, se pro-
duce una apertura conceptual al
estudio de la migracion femenina,
que coincide con el aumento de las
corrientes migratorias de cardc-
ter econdmico de muijeres que se
desplazan solas, como pioneras
de la migracion familiar, o incluso
que mantienen economicamente a
la familia inmigrada: en definitiva
de jefas de hogar migrantes... La
subestimacion de la migracion
femenina responde principalmente
a un discurso invisibilizador, pues
las mujeres siempre han estado
presentes en las migraciones inter-
nas e internacionales.
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