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1. INTRODUCCION

Cada cierto tiempo emerge con gran intensidad en el seno de Ia opinion pabli-
ca espafiola un debate que s6lo muy recientemente ha empezado a traducirse en
dos Comunidades Auténomas (Castilla-La Mancha y Baleares) en realidades legis-
lativas concretas, siguiendo la estela de lo ocurrido en otros paises de nuestro
entorno: el debate sobre las medidas de accion positiva en favor de las mujeres.
Es éste un tema respecto al que, en el nivel tedrico, existen discrepancias muy
notables entre unas opciones politicas y otras, sobre todo cuando el debate versa
acerca de las modalidades mis incisivas que estas medidas pueden revestir.

1. La doctora Maria Angeles Martin Vida ha sido hasta agosto de 2003 Becaria Postdoctoral
de Investigacion en la Citedra de Derecho Puablico (Prof. Amold) de, la Universidad de Regens-
burg (Alemania). Esta publicacion es en parte posible gracias a la Beca Postdoctoral del Ministe-
rio Espaiiol de Educacién, Cultura y Deporte de la que disfruto. Actualmente trabaja como cola-
boradora cientifica en el Instituto de Derecho Comparado de la Universidad de Osnabriick
(Alemania). '
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En el marco de los Estados miembros de la Unién Europea el fenémeno de
las acciones positivas parece imparable, mas atn tras el decisivo impulso que
ha supuesto el Tratado de Amsterdam. Sin embargo, no en todos los paises se
ha puesto en practica el mismo tipo de medidas, ni en los mismos ambitos, ni,
por supuesto, los limites constitucionales a los que las mismas estan sujetas son
en todo caso los mismos. La referencia a estos sistemas nos puede servir para
conocer modelos en los que pudieran quiza llegar a inspirarse nuestros legisla-
dores en el futuro para dotar de una base legal especifica a una materia que en
Espafia (salvo las dos excepciones citadas de Castilla-La Mancha y Baleares en
el campo de las cuotas electorales) carece de ella. Es interesante conocer las téc-
nicas adoptadas en este ambito en otros paises comunitarios (también en Norue-
ga), aunque sin caer en la tentacién de llegar a considerar ninguna de ellas
como la panacea, y sin olvidar la necesidad de adaptar dichas técnicas a las cir-
cunstancias concretas de nuestro pais, que no necesariamente van a coincidir
con las de los paises de nuestro entorno. Esta aproximacion comparada puede
permitirnos, y eso es lo positivo, aprender de otras experiencias, analizando las
ventajas que se han derivado de su implantacion en otros Estados y los proble-
mas que han llevado consigo o que no se han logrado solucionar?.

2. PREVISION CONSTITUCIONAL DE MEDIDAS
DE ACCION POSITIVA

Son varios los paises en los que se hace una referencia expresa a las medi-
das de accion positiva en el texto de las respectivas Normas Fundamentales.
Algunas Constituciones han sido incluso recientemente modificadas para
incorporar tal referencia, una vez que se ha tomado conciencia de que una
percepcién tradicional, de caracter simétrico, de lo que significa la prohibicién
de discriminacién por razoén de sexo no basta para garantizar una auténtica
igualdad real de oportunidades para las mujeres en los distintos 4mbitos.

En Alemania, pais del que proceden tres de los cinco casos resueltos hasta
ahora sobre acciones positivas por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (en adelante, TJCE), y uno de los paises mis avanzados en esta mate-
ria3, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal venia tradicionalmen-

2. No nos ocupamos en este trabajo de la problematica especifica de las cuotas electorales.
Las lineas generales de ese estudio, con referencias concretas al Derecho comparado, estin apun-
tadas en mi trabajo Fundamento y limites constitucionales de las medidas de accion positiva.
Madrid: Civitas, 2003, al cual me remito.

3. Las cifras de infrarrepresentacién femenina en los niveles de mayor responsabilidad tanto
en la Administracién como en la empresa privada alemanas son, sin embargo, similares a las de
otros paises europeos. Me remito a los datos que aporta el folleto descriptivo del Programm «Frau
und Berufe: Aufbruch in der Gleichstellungspokitik. Berlin: Bundesministerium fiir Familie, Senio-
ren, Frauen und Jugend, 1999, en especial pp. 6-7, un programa que esti desarrollando el Minis-
_terio Federal de Familia, Ancianos, Mujeres y Juventud de cara a elevar los niveles de igualdad
de oportunidades de las mujeres en todos los dmbitos y a facilitarles que puedan compatibilizar
responsabilidades familiares y profesionales.
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te admitiendo no sélo que la Ley Fundamental de Bonn (en adelante, GG) per-
mitia sino que obligaba a adoptar medidas orientadas a poner fin a las discri-
minaciones por razén de sexo existentes, aceptando incluso la posibilidad de
prever diferencias de trato juridico en favor del colectivo tradicionalmente mar-
ginado que permitiesen a las mujeres superar la situacion de desigualdad de
hecho en que se hallaban? y corregir los casos de infrarrepresentacion femeni-
na en ciertos niveles. El conflicto constitucional se centraba (y se sigue cen-
trando) en la compatibilidad entre las medidas de tratamiento preferente en
favor de las mujerés y la proteccion de los trabajadores y estudiantes varones,
de acuerdo con los apartados 2 y 3 del articulo 3 GG. La constitucionalidad de
las medidas de accién positiva, sin embargo, recibié un impulso decisivo con
la reforma del apartado 2 del articulo 3 GG en octubre de 1994. Al apartado 2
se le afiadié un inciso final que contiene un mandato expreso a los poderes
publicos de cara a la promocién de la igualdad real entre hombres y mujeres
y a la remocién de los obsticulos que la dificultan, redactado del siguiente
modo: «hombres y mujeres gozan de los mismos derechos. El Estado favorecerd
la realizacion efectiva de la igualdad entre hombres y mujeres y actuard con el
fin de eliminar las desigualdades existentes>.

La Ley Fundamental decia simplemente antes de la reforma de 1994 que «hom-
bres y mugjeres gozan de los mismos derechos (art. 3.2 GG) y que «nadie puede ser
discriminado o privilegiado por razon de su sexo (art. 3.3 GG), lo que llev6 a algu-
nos autores a apreciar la existencia de una prohibicién absoluta para el legislador
de establecer tratamientos juridicos diferenciados en funcion del rasgo «sexo»,
prohibicién que englobaba naturalmente a las medidas de accion positiva®: si las

4. Respecto a la cuestién de si una medida discrimina injustamente a las mujeres por razén
de su sexo, el articulo 3.2 GG no contiene [respecto al articulo 3.3 GGJ ninguna exigencia espe-
cial o mas amplia. El contenido normativo del articulo 3.2 GG que va mas alld de la prohibicion
de discriminacién del articulo 3.3 GG consiste en que establece un mandato de paridad de trata-
miento y que éste se extiende también a la realidad social. La frase «bombres y mujeres gozan de
los mismos derechos pretende no solo eliminar las normas juridicas que vinculan ventajas y des-
ventajas a rasgos relacionados con el sexo, sino también establecer de cara al futuro la igualdad
de derechos entre los sexos (...) Las desventajas facticas que afectan tipicamente a las mujeres
ban de ser, por exigencia del articulo 3.2 GG, compensadas mediante medidas de favorecimien-
to» (sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman sobre la prohibicién del trabajo noc-
turno de las mujeres, BVerfGE 85, 191 (206f) —la traduccion del aleman es mia—). No se pro-
nuncia el Tribunal Constitucional Federal Alemédn acerca de si tales medidas de favorecimiento
serian legitimas incluso si comportasen desventajas concretas para varones concretos.

5. «Der Staat férdert die tatsdchliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und
Mdannern und wirkt auf die Beseitigung bestebender Nachteile bim. Esta reforma, aprobada por el
Bundestag el 27 de octubre de 1994, entr6 en vigor el 15 de noviembre de ese mismo afo.

6. Sobre esta discusién doctrinal, puede verse DORING, Matthias: Frauenquoten und Verfas-
sungsrecht (die RechtmdySigkeit umgekebrier Diskriminierung» nach US-amerikanischen Verfas-
sungsrecht und ibre Bedeutung fiir die VerfassungsmdjSigkeit gesetzlicher Frauenquoten auf dem
Arbeitsmarkt der deutschen Privatwirschaft). Berlin: Duncker & Humblot, 1996 (Schriften zum
Sffentlichen Recht, Band 694), pp. 184 v ss, a quien sigo en este punto. También FISAHN, Andre-
as: RechtmiRigkeit von «Quotenregelungen» nach Anderung des Art. 3.1l GG». Neue Justiz, nam.

77,1995, pp. 352 y ss. Las Gnicas diferencias de tratamiento juridico justificadas serian, en la juris-

prudencia del Tribunal de Karlsruhe, aquéllas vinculadas con diferencias <biolégicas o funciona-
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mujeres han padecido en el pasado en Alemania ciertas desventajas derivadas
de la vulneracion del principio de igualdad y de la prohibicion de discrimina-
cién, era deber del legislador ahora asegurar el respeto a las normas conteni-
das en los apartados 2 y 3 del articulo 3 GG, pero lo que no podia hacer era
invertir la norma y elevar su contrario a principio juridico. Se inferfa asi del
art. 3 GG el principio sex-blindness (neutralidad ante el sexo), que se corres-
ponderia con una sociedad meritocratica en la cual cada uno es tratado segin
sus méritos, y no segin se pertenencia a uno u Otro sexo. Los apartados 2y
3 del articulo 3 GG reconocian, pues, ante todo, un derecho individual que
permitia reaccionar frente a tratamientos estatales desiguales, discriminaciones
y preferencias por razén de sexo, sin que en ningin caso el Tribunal Consti-
tucional Federal hubiese deducido de ellos una obligacion estatal positiva de
accion’: los poderes pablicos solo estaban obligados a cumplir y garantizar la
dimension juridica del principio de igualdad y el derecho fundamental del
articulo 3.2 GG, en parte porque se les consideraba incapaces de garantizar la
igualdad en su dimension factica o real. _

Otros autores, sin embargo, tomando también como referencia la antigua
redaccién del articulo 3 GG dedujeron de él una norma unilateral que autori-
zaba los tratamientos diferenciados en favor de las mujeres de cara a lograr su
parificacién con los varones. La unilateralidad de la norma se asociaba por un
lado con la existencia en el apartado 2 de un componente grupal que no apa-
recia en el apartado 3, segin estos autores®. Ese elemento grupal identificaba
a las mujeres como colectivo tradicionalmente discriminado que aspiraba a la
equiparacién real de sus oportunidades con los varones, incluso mediante tra-
tamientos diferenciados temporales. Una medida de tratamiento preferente en
favor de las mujeres se inscribiria en el 4mbito de ese apartado 2, norma espe-
cial, y no en la prohibicién genérica de discriminacion individual del aparta-
do 3, norma general®.

les» existentes entre hombres y mujeres, y que marcan de forma decisiva los comportamientos
vitales que el Derecho tiene que regular (ibidem, p. 353). La referencia a las «diferencias funcio-
nales» parece peligrosamente amplia, pues por esa via se puede llegar a justificar y a mantener el
reparto tradicional de roles entre hombres y mujeres.

7. Era la opinion también de SUERBAUM, Joachim: «Affirmative action. Positive Diskriminie-
rung im amerikanischen und im deutschen Rechv. Der Staat, ndm. 3, 1989, pp. 438-439: el articu-
lo 3.3 GG cierra expresamente la puerta a la posibilidad de establecer preferencias de trato en
favor de las mujeres para lograr la consecucion de una igualdad real entre ellas y los varones.
Este autor no detectaba en el articulo 3.2 GG (en su redaccion antigua, sin el dltimo inciso) la
existencia de ningGn mandato constitucional dirigido a los poderes publicos para que establecie-
sen una igualdad real entre hombres y mujeres. '

8. Vid. DORING, M., op. cit., pp. 198 y ss.

9. Slupik es de esta opinion. Aprecia en el articulo 3.2 GG (incluso antes de la reforma) un
especial mandato de promocion colectiva exclusivamente a favor de las mujeres, mientras que el
apartado 3, por el contrario, consagra una prohibicién de discriminacién individual referida a
ambos sexos; una colisién entre la prohibicion individual de discriminacion y la exigencia colec-
‘tiva de promocién debe ser solucionada en favor de la Gltima (SLUPIK, Vera: Die Entscheidung des
Grundgesetzes fiir Paritdit im Geschlechterverbdltnis. Berlin: 1988, pp. 79 v ss, citada por DORING,
M., op. cit., p. 208, nota 18D). '
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Para otros autores, sin embargo, no era que la medida de accién positiva
no cayese en el ambito del articulo 3.3 GG por serle de aplicaciéon una norma
especial, la del 3.2 GG, sino que en tales casos no habria propiamente una
discriminacién en el sentido del articulo 3.3 GG. Por otro lado, la unilaterali-
dad de la norma se derivaba también de la clausula del Estado social (art. 20.1
GG), que reforzaba la dimensidén juridica objetiva del articulo 3.2 GG, y que
obligaria al legislador a hacer realidad también en la vida social la igualdad de
“los sexos, sin que para el cumplimiento de este mandato se le diese al 6rga-
no normador ninguna directiva vinculante sobre la clase de medidas que
podia utilizar. Era la opinién, por ejemplo, sostenida por Benda, incluso antes
de la reforma constitucional: el articulo 3.2 GG reconocia un derecho subjeti-
vo individual, del que también eran titulares los varones, pero contenia igual-
mente una opcién axioldgica en favor de la realizacién practica de la igualdad
entre los sexos en la realidad social, opcién axiolégica que se vinculaba con
el principio del Estado social (y que habria quedado desde 1994 confirmada
con la adicién del segundo parrafo). Segin este autor no habia (al menos
antes de la reforma, entendemos) una obligacioén para los poderes publicos de
actuar en ese sentido, pero si que estaban facultados para ello, pudiendo
incluso sacrificar en casos concretos el derecho subjetivo individual de los
varones cuando la necesidad de hacer realidad la opcidn axiologica objetiva
y reforzar con ello el Estado social constituyese un interés preeminente®.

La unilateralidad del articulo 3.2 GG parece haber quedado definitiva-
mente confirmada con la reforma de 1994: del articulo 3.2 GG se extrae ahora
no solamente una obligacion de eliminar las normas juridicas que asocian ven-
tajas o desventajas con el rasgo «sexo» (0 género), sino también una imposi-
cién para lograr en el futuro la igualdad de tratamiento de los sexos y la armo-
nizacién de las relaciones sociales. Es eso lo que el articulo 3.2 GG ha
aportado siempre al articulo 3.3 GG, la evidencia de que la prohibicién de dis-
criminacién (y mds la prohibicién de discriminacién por razén de sexo) no
aparece en la Constituciébn como un mandato simétrico, sino que persigue
favorecer la posicion de aquéllos que tradicionalmente se han visto margina-
dos, en aras de lograr mayores cotas de igualdad real. El apartado 3 recoge
claramente en su tenor literal una prohibicién de discriminacién por razén de
sexo, mientras que el apartado 2 ha tenido siempre un sentido gramatical mas
amplio, mas alld de dicha prohibicién de discriminacion, pues de lo contrario
seria superfluo!!. Tiene una orientacién finalista, vinculante para los poderes

10. DORING, M., op. cit., p. 439, que envia a BEnDA, Ernst: Notwendigkeit und Mdoglichkeit
positiver Aktionen zugunsten von Frauen im Jffentlichen Dienst. Gutachten im Aufirag der
Senatskanzlei - Leitstelle Gleichstellung der Frau - der Freien und Hansestadt Hamburg, 1986, pp.
118 y ss. ,

11. El Tribunal Constitucional Federal Aleman ha sustentado en todo caso su jurispruden-
cia en materia de igualdad entre sexos casi exclusivamente sobre el articulo 3.2, sin resolver la
duda acerca de la relacién que vincula a dicho apartado con el apartado 3, lo cual ha dejado
tradicionalmente abierta la puerta a quienes afirmaban que el contenido de ambos preceptos (al



326 ' MARIA ANGELES MARTIN VIDA

publicos, una vez que se constata que la afirmacion «los hombres y las muje-
res gozan de los mismos derechos no se corresponde con la realidad existen-
te, orientacion finalista que queda sin lugar a dudas confirmada tras la refor-
ma de 1994 y la introduccién del inciso final en el apartado 2. Se encomienda
al Estado el fomento de la «ealizacion factica de la igualdad de trato enire
hombres y mujeres,, aunque es cierto que dicho mandato no hace surgir para-
lelamente un derecho jurisdiccionalmente accionable a reclamar la puesta en
marcha de determinadas medidas: la eleccién de Jos medios para la satisfac-
cién de aquel fin queda en manos de una decision discrecional de los pode-
res pablicos®?, si bien parece ser que hubo consenso en el seno de la Comi-
sién Mixta Constitucional que trabajé en la reforma del articulo 3.2 en el
sentido de considerar incompatibles con él en todo caso las medidas de tra-
tamiento preferente que no exigen una determinada cualificacién a los bene-
ficiarios de las mismas®® (opinién que, obviamente, no vincula al Tribunal
Constitucional, pero que puede ser un elemento valioso de interpretacion
auténtica cuando haya de enfrentarse en un caso concreto a la misién de
desentrafar el sentido v el contenido de este precepto)*.

También en Austria’s ha sido la Ley Constitucional Federal objeto de refor-
ma, en 1998, de tal modo que el Gobierno Federal, las Provincias y las auto-
ridades locales han asumido el compromiso expreso de garantizar la igualdad
real entre hombres y mujeres, admitiéndose especificamente en la Norma fun-
damental austriaca la constitucionalidad de las medidas de accién positiva
orientadas a eliminar las desigualdades existentes entre sexos'®, La Constitu-

menos antes de la reforma) era, en efecto, idéntico, y que nada cambiaria si el apartado 2 fuese
eliminado.

12. La admisibilidad de las medidas de accién positiva en el marco del articulo 3 GG no
supone automdticamente la constitucionalidad de todas ellas, en particular de aquéllas mas inci-
sivas que adopten la forma de reservas de plazas en favor de los miembros de los colectivos tra-
dicionalmente marginados. El articulo 33.2 GG se erige también como limite a las medidas de tra-
tamiento preferente en favor de tales sujetos en el ambito de la Administracién, pues exige que
se respeten las exigencias del principio del mérito en el caso concreto del acceso a la funcién
publica. El Tribunal Constitucional Federal Aleman no se ha pronunciado todavia sobre la admi-
sibilidad de los sistemas de reserva de plazas y sobre sus limites.

13. DORING, M., op. cit., p. 211.

14. Sobre la interpretacién del nuevo inciso afiadido al articulo 3.2 GG recomiendo la lec-
tura de FisanN, A., op. cit., pp. 352 y ss. _

15. Pueden verse mas ampliamente al respecto sendas ponencias, publicadas con el mismo
titulo, de Lilian HormEisTER y Alfred MaYER: <Positive Aktionen fir Frauen im offentlichen Dienst
Osterreichs/Positive action for women in the Public Service in Austria». En Kniep, Margit y Spo-
RRER, Anna (eds.): Frauenforderung im Offentlichen Dienst der Mitgliedstaaten und Institutionen
der Europdischen Union / The promotion of women in the Public Service of the Member States and
Institutions of the European Union. Viena: European Commission, DG V - Austrian Federal Aca-
demy of Public Administration, 1998, pp. 115y ss., y 144 vy ss., respectivamente.

16. Dice textualmente el nuevo apartado 2 del articulo 7 de la Constitucion austriaca: «La
Federacién, las provincias y las comunidades locales asumen un compromiso en favor de la igual-
dad real entre bombres y mujeres. Se admiten las medidas orientadas a promover la igualdad de
becho de bombres y mujeres, en especial mediante la eliminacion de las desigualdades facticas
existentes.
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cién finlandesa de 1995 ha incorporado asimismo una referencia expresa al
objetivo' genérico de consecucién de la igualdad real. La Ley constitucional
sueca de 1975, después de prohibir la discriminacién por razén de sexo,
autoriza la adopcién de medidas orientadas a lograr la igualdad real de las
mujeres?’.

En Luxemburgo esa reforma constitucional atin no se ha producido. El
articulo 11.2 de la Constitucidén de este pais dice actualmente que «los luxem-

- burgueses son iguales ante la ley», habiéndose interpretado siempre que el tér-

mino Juxemburgués» incluye también a las mujeres. Ahora bien, hay en mar-
cha un proyecto (siguiendo los dictados del Convenio para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra las Mujeres, que entrd en vigor en
Luxemburgo en marzo de 1989) para reformar este precepto constitucional
con un doble propoésito: primero, que se haga una referencia expresa a la
igualdad ante la ley (igualdad juridica) de hombres y mujeres, y segundo, para
dotar de apoyo constitucional expreso a las medidas legales temporales orien-
tadas a favorecer la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres’®,
medidas para cuya adopcion la regulacién actual del articulo 11.2 comporta
bastantes problemas. La idea es dejarlo redactado como sigue: «Jas mujeres y
los hombres son iguales ante la ley. La ley podra establecer medidas que favo-
rezcan la igualdad de oportunidades en el ejercicio efectivo de los derechos.
No parece previsible en ningGn caso que las acciones positivas lleguen a
imponerse constitucionalmente de forma obligatoria.

La mis reciente reforma constitucional en este sentido se ha producido en
Bélgica en febrero de 2002. Al articulo 10 de la Constitucion belga («no hay en
el Estado distincion alguna de estamentos. Los belgas son iguales ante la ley;
sélo ellos son admitidos a los empleos civiles y militares, salvo las excepciones
que puedan ser establecidas por una ley para casos particulares), se ha afia-
dido un parrafo que incorpora una referencia expresa a la igualdad entre hom-
bres y mujeres. Asimismo se ha dado entrada en la Constitucion a través del
nuevo articulo 10bis a2 un mandato a los legisladores para que garanticen el
igual ejercicio de sus derechos a hombres y mujeres, en especial en lo que se
refiere al acceso a los cargos puablicos electivos. Se indica igualmente que
ambos sexos habrin de estar representados en los gobiernos federal y regio-
nales, y que legalmente se garantizard en el futuro también esa presencia de
ambos sexos en los gobiernos locales.

La nueva Constitucién griega, por su parte, que entrd en vigor en abril de
2001, no permite ninguna excepcién al principio de igualdad de género, en

17. Art. 16: «Ninguna ley ni ninguna otra norma podra suponer la discriminacion de nin-
glin ciudadano por razén de sexo, a menos que la disposicion relevante forme parte de esfuerzos
para obtener la igualdad entre bombres y mujeres o baga referencia al servicio militar obligato-
7io 0 a cualquier otro servicio nacional obligatorio.

_ 18. Avis de la Commission de I'Fgalité des chances entre femmes et hommes et de la promo-
tion féminine, de 18 de noviembre de 1998, relativo al proyecto de reforma del articulo 11 de la
Constitucion (documento parlamentario ntm. 3923).
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su comprension tradicional. La antigua Constitucion sustituyo la antigua auto-
rizacién de derogaciones puntuales de la prohibicién de no discriminacion por
razén de sexo por una cliusula que expresamente permitia las medidas de
accion positiva, en particular en favor de las mujeres. Ambas referencias han
quedado suprimidas con la nueva Constitucion?.

En algunos de los paises donde la Constitucion no hace una referencia
expresa a la admisibilidad de las medidas diferenciadas de tratamiento juridi-
co en favor de los miembros de colectivos tradicionalmente marginados, han
sido los maximos 6rganos que asumen la labor de control de constitucionali-
dad de las normas y de proteccién de derechos fundamentales los que han
ido construyendo paulatinamente una doctrina que en general confirma, con
mis o menos matices, la constitucionalidad de este tipo de medidas.

En el Reino Unido® la concepcion dominante es la que considera la no
discriminacion como un derecho individual, y no como una herramienta para
corregir desventajas sociales y economicas sufridas por los miembros de gru-
pos que han padecido tradicionalmente fenomenos de marginacion y exclu-
sién. No hay un componente de asimetria en la percepcion britanica de los
fenémenos de discriminacién, salvo quiza en el caso de los discapacitados. Es
por eso que, en general, las medidas de accién positiva no son empleadas en
Gran Bretafia salvo en situaciones muy excepcionales y siempre objeto de

interpretacién restrictiva, dado su caracter de auténtica excepcion a la regla

general que es el principio de igualdad y la prohibicién de discriminacion, y
en todo caso suelen adoptar las formas menos incisivas.

El Consejo Constitucional francés, por su parte, entiende tradicionalmen-
te que el principio de igualdad (consagrado al maximo nivel normativo tanto
en el texto de la propia Constitucion de 1958 como en la Declaracion de Dere-
chos de 1789 y en el Preambulo de la Constitucion de 19462Y) no se opone ni

19. Mientras, sin embargo, se mantienen en Grecia las cuotas que limitan al 15% el niime-
ro de mujeres que pueden acceder a las Academias de Policia, una limitacién claramente contra-
ria al Derecho comunitario, que se intenta justificar alegando que para el ejercicio de las funcio-
nes propias de la labor policial se requieren unas caracteristicas fisicas que los hombres poseen
en mucha mayor medida que las mujeres, y que €l Consejo de Estado griego ha considerado acor-
de con la Constitucién y no incompatible con el Derecho comunitario. La cuota que limitaba su
acceso a las Academias Militares ha sido eliminada recientemente.

20. Sobre la concepcion britnica del principio de igualdad y de la prohibicion de discri-
minacién, puede verse mis ampliamente BOURN, Colin y WHitMORE, John: Anti-discrimination
Law in Britain. Londres: Sweet & Maxwell, 1996. '

21. Sobre la atribucién de pleno valor constitucional al Predmbulo de la Constitucién fran-
cesa de 1958 y, con ello, a la Declaraciéon de Derechos de 1789 y al Preambulo de la Constitu-
cion de 1946, lo que supone poner en manos del Consejo Constitucional el control de la activi-
dad del legislador en materia de derechos y libertades, me remito a TAJAURA TEJADA, Javier: «Los
derechos fundamentales en la Constitucion francesa de 1958: vigencia actual de la Declaraciéon de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 178%. En VVAA: Estudios de Derecho Publico (Home-
naje a Juan José Ruiz-Rico). Madrid: Tecnos, 1997, pp. 413 y ss. Sobre la reforma de la Constitu-
cion Francesa en 1999 para permitir la introduccion en este pais de las candidaturas electorales

paritarias, me remito a mi trabajo Fundamento y limites.
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a que el legislador regule de modo diferente situaciones diferentes ni a que
derogue la igualdad por razones de interés general siempre que, en uno y otro
caso, la diferencia de trato resultante esté en relacion directa con el fin de la
ley que la ha establecido.

3. MEDIDAS INCISIVAS DE ACCION POSITIVA EN FAVOR

DE COLECTIVOS DISTINTOS DE LAS MUJERES

Son varios los paises que prevén medidas incisivas de accidon positiva

‘(incluso en forma de reservas de plazas) en favor de colectivos distintos de las

mujeres cuya constitucionalidad no plantea mayores problemas. Es lo que
ocurre, por ejemplo, en Bélgica al miximo nivel. Derivado de la configuracion
del Estado belga como Estado federal pluricomunitario, la Constitucién de Bél-
gica establece en su articulo 67.2 que ha de asegurarse una representacion
minima de electos bruselenses en el Senado; en el articulo 99.2, que ha de
garantizarse que en el Consejo de Ministros haya un nimero igual de minis-
tros de lengua francesa y de lengua neerlandesa; y lo mismo ocurre en la com-
posicion del Gobierno de la regién de Bruselas capital®.

Algo parecido ocurre en Italia: los articulos 61 y 62 del Estatuto del Tren-
tino-Alto Adige®, con fundamento en el articulo 6 de la Constitucion Italiana,
reclaman la aplicacién del principio de «proporcionalidad étnica» en la com-
posicién de los érganos colegiados de los entes pablicos locales y de las ofi-
cinas estatales de la provincia de Bolzano, previendo el reparto de los distin-
tos puestos entre los diversos grupos lingtiisticos en funcion de la importancia
numeérica de tales grupos segin el censo de poblacion. La Corte Costituzionale
ha admitido en diversas sentencias? la constitucionalidad de tales previsiones
estatutarias, que se fundamentan en el principio de proteccion de las minorias
lingiiisticas, un principio que admite incluso la adopcién de esta clase de
medidas positivas orientadas a preservar las peculiélres caracteristicas cultura-
les y étnicas de tales colectivos. La reforma del Estatuto en 1972 introdujo
incluso el principio de la «epresentacién garantizada» a favor del grupo lin-
giiistico ladino tanto en los consejos regionales y provinciales de Bolzano

22. Favoreu, Louis: «Principio de igualdad y representacién politica de las mujeres: cuotas,
paridad y Constitucién». Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 50, mayo-agosto 1997,
pp. 25-26.

23. Vid. en relacién a esto CINANNI, Giovanni: Leggi elettorali e azioni positive in favore
delle donne». Giurisprudenza Costituzionale, nm. 5, 1995, en especial pp. 3288 y ss. También
PIERGIGLI, Valeria: Lingue minoritarie e identitd culturali. Milan: Giuffré Editore, 2001, en especial
pp. 205 v ss., y 442 vy ss. El Estatuto de la region Trentino-Alto Adige prevé en su articulo 62 que
«las leyes sobre elecciones al Consejo regional y al Consejo provincial de Bolzano, asi como las nor-
mas sobre la composicion de los 6rganos colegiados de los entes piiblicos locales de la provincia de
Bolzano, garantizaran la representacion del colectivo lingiiistico ladino.

24. Entre otras, sentencias nim. 86 de 16 de abril de 1975, y nim. 289 de 28 de julio de
1987.
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como en la constitucion de los 6rganos colegiados de los entes publicos loca-
les en esta provincia. De este modo, se prevé que si ningln candidato ladino
resulta elegido en el proceso electoral ordinario para la composicion de estos
6rganos, se adjudica automaticamente un puesto en cualquier caso al candi-
dato ladino que haya obtenido el mayor nimero de votos, para de este modo
asegurar la representacion del colectivo minoritario en el seno de tales 6rga-

nos®. La reforma del Estatuto del Trentino-Alto Adige llevada a cabo en 2001

ha confirmado la garantia de representacion del grupo lingiiistico ladino en el
seno del consejo provincial de Bolzano y en los 6rganos colegiados de los
entes locales de esa provincia, y asegura su presencia ademas en las juntas
provinciales y regionales, nuevamente mediante un sistema de reserva de
puestos.

En otros ambitos, hay una decision del Consejo Constitucional Francés, de
25 de enero de 1995%, en la que éste ha admitido expresamente que las medi-
das de accion positiva en favor de colectivos con especiales dificultades de
insercién en el mundo laboral no vulneran el principio de igualdad, a la luz
de las dificultades y obsticulos que afectan a la insercién profesional de tales
sujetos, pero sin entrar a especificar si tal diferencia de trato juridico se justi-
fica por la existencia de una diferente situacion de hecho o por la concurren-
cia de una razoén de interés general. Lo que acepta expresamente €n esta Deci-
sién es esa concepcion de la igualdad, como igualdad real y no sélo formal,
que maneja el legislador y por ello justifica que éste emplee medidas de
accién positiva para corregir las desigualdades facticas que afectan a ciertos
colectivos, pero siempre que €stos no se definan precisamente en funcion de
uno de los criterios expresamente contenidos en la prohibicién constitucional
de discriminacion. De hecho, en el ambito de la funcion publica, el Consejo
Constitucional ha admitido la constitucionalidad de las medidas legislativas
que favorecen directamente el acceso de los habitantes nativos de Nueva Cale-
donia a la funcién piblica de este territorio francés de ultramar para com-

25. En la sentencia nam. 233 de 10 de junio de 1994, la Corte Costituzionale se ocupd de
una ley ordinaria de la region Trentino-Alto Adige que extendia la regulacién de la reserva de pues-
tos a favor de la minoria ladina también a la composicion de los consejos municipales y de las jun-
tas de la provincia de Bolzano. Fue declarada inconstitucional. La Corte admitié que el principio
de proteccién de las minorias lingtisticas podia justificar tratamientos diferenciados en favor de
tales grupos, en aras de la igualdad sustancial, y de hecho asi se preveia en el Estatuto de la region,
pero que tal proteccién no podia superar ciertos limites, a efectos de no vulnerar otros valores dig-
nos de tutela (fundamentalmente, la igualdad del voto, articulos 3 v 48 de la Constitucién Italiana
—en adelante, CI—); y, sobre todo (endureciendo con ello su postura respecto a la mantenida en
la sentencia nim. 289 de 1987), que sélo una norma de rango constitucional (como el Estatuto),
y no de rango legal, podria introducir en el ordenamiento medidas de esta naturaleza que afectan
tan incisivamente a otros valores constitucionales. A ello afiadié el razonamiento de que las garan-
tias contenidas en el Estatuto en favor del grupo lingtiistico ladino no son susceptibles de aplica-
cién analogica a otros supuestos distintos de los previstos en el mismo, como la composicién de
los consejos municipales y de las juntas de 1a provincia de Bolzano, que era a los que se aplicaba
la reserva de puestos contemplada en la ley regional objeto de controversia. ’

26. Decisién nim. 94-357 DC.
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pensar su mas que notable infrarrepresentacion en ese dambito y conjurar tam-
bién asi los peligros de revueltas que pudiesen afectar a la estabilidad politi-
ca de dicho territorio?”. Una medida similar aplicable a un colectivo definido
por su sexo O por su raza no habria sido aceptada por el Consejo Constitu-
cional por considerarla abiertamente contraria a la prohibicién constitucional
de discriminacion. v
, En Irlanda del Norte, donde se promulgd en 1989 la Fair Employment
(Northern Ireland) Act, se prevé expresamente la posibilidad de emplear, res-
petando en todo caso el criterio del mérito, medidas de accion positiva, inclu-
so en forma de objetivos numéricos, para garantizar el equilibrio de los miem-
bros de las dos comunidades religiosas, catdlicos y protestantes. No hay
previsiones normativas similares en todo el Reino Unido en favor de las muje-
res, ni en favor de minorias raciales, pero si las hay en favor de los discapa-
citados: la Disability Discrimination Act de 1995 permite todo tipo de trata-
mientos juridicos mas favorables para los discapacitados, tanto su contratacion
preferente como incluso la reserva de plazas, dado que el no discapacitado no
puede en ningln caso recurrir la decision del empleador desfavorable para €l.
Tales medidas no serian admitidas de ser aplicadas a otros colectivos. También
en Francia hay previstos sistemas de reserva de plazas en favor de los disca-
pacitados. En concreto, el articulo L. 323-1 del Code du Travail (ley francesa
87-517, de 10 de julio de 1987) obliga a los empleadores publicos y privados
que tengan contratados a mas de veinte trabajadores a que reserven un seis
por ciento de los puestos de trabajo a discapacitados®, pero también a victi-
mas de accidentes de trabajo o de enfermedades profesionales que les hayan
supuesto una incapacidad permanente, a los titulares de pensiones de invali-
dez, a veteranos de guerra, a viudas de guerra, a huérfanos de guerra meno-
res de veintiGn afios, y a las mujeres de invalidos que padezcan problemas
mentales por haber servido en el frente®.

27. Decisién nam. 84-178 DC, de 30 de agosto de 1984. Vid. al respecto MELIN-SOUCRAMA-
NIEN, Ferdinand: Le principe d’égalité dans la jurisprudence du Conseil Constitutionnel. Patis: Eco-
nomica-Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 1997 (Collection Droit Public Positif), pp. 235-236.

28. Una reserva de plazas del cinco por ciento $e aplica también en
Alemania en empresas puablicas y privadas que empleen a mas de veinte trabajadores (§ 5.1 de la
Ley Federal para asegurar la Integracion de los Discapacitados en el Trabajo, el Empleo y la Socie-
dad, de 1986 (Schwerbebindertengesetz), tras la reforma de 29 de septiembre de 2000). En esa
misma Ley se indica (§ 5.1a) que ese porcentaje se elevara al seis por ciento desde el 1 de enero
de 2003 si la cifra de discapacitados desempleados en octubre de 2002 no es al menos un vein-
ticinco por ciento inferior a la cifra de discapacitados desempleados en octubre de 1999. En cual-
quier caso se autoriza al Gobierno federal a, con el acuerdo del Bundesrat, elevar o disminuir ese
porcentaje hasta el diez o el cuatro por ciento, respectivamente, en funcién de las necesidades
concretas de puestos de trabajo para discapacitados (§ 5.2).

29. También hay previstas reservas de plazas en favor de diversos colectivos en el § 10,
apartado 1, de la Ley Federal sobre Pensiones de antiguos Soldados del Ejército Aleman y sus
‘Familiares Supérstites de 1987 (Soldatenversorgungsgesetz), asi como en los §§ 3 y ss de la Ley del
Land Renania del Norte-Westfalia sobre un Bono de Aprovisionamiento para Mineros, de 1948
(Bergmanmnsversorgungsscheingeselz).
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4. MEDIDAS DE ACCION POSITIVA EN FAVOR DE LAS MUJERES

Quiza el ejemplo italiano pueda servir para ilustrar como el cambio de
percepcién de lo que significa la prohibiciéon de discriminacion por razéon de
sexo, esto es, el caracter unilateral y no simétrico de la misma, ha tenido su
reflejo en el plano legal (igual que, como pudimos comprobar anteriormente,

" lo va teniendo poco a poco en el plano constitucional en paises donde la pro-

clamacién del principio de igualdad se habia llevado a cabo bajo la inspira-
cién de los canones liberales y sin referencias expresas a la igualdad real como
objetivo orientador de la actuacion de los poderes publicos). En 1977 se ela-
bord en Italia, en aplicacion de las Directivas comunitarias 75/117 y 76/207,
una ley, la nim. 903 de ese afio (Ley sobre la paridad de tratamiento entre
hombres y mujeres en materia de trabajo), cuyo objetivo era garantizar a las
trabajadoras la igualdad en las condiciones de trabajo. La igualdad garantiza-
da por esta ley era una igualdad de caracter eminentemente formal, y ello,
junto a la falta de un soporte institucional adecuado, y a ciertos factores estruc-
turales, incidié en su escasa eficacia a la hora de garantizar la igualdad de
oportunidades de trabajadores y trabajadoras®, aunque sirvio para dotar al tra-
bajo femenino de una dignidad que hasta entonces no se le habia reconoci-
do'. Lo caracteristico de la ley 903/1977 es que, salvo excepciones muy con-
cretas®, configura la igualdad entre hombres y mujeres como un concepto

30. BALLESTRERO, Maria Vittoria: da Ley jtaliana sobre acciones positivas. Una primera lectu-
tar. Relaciones Laborales, vol. 19931, p. 209. La eficacia vinculante del principio de paridad de
trato y de la correlativa prohibicion de discriminacion a cargo de la autonomia privada puede ser-
vir para proteger a la mujer contra tales comportamientos injustificados o penalizadores de las
empresas, pero no es ciertamente suficiente para promover las oportunidades ocupdcionales y
para mejorar la calidad, sobre todo profesional, del trabajo de las mujeres» (GHERA, Edoardo: «Azio-
ni positive e pari opportunita-. Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, nam. 65,
1995, p. 7 —la traduccion del italiano es mia—). Desde 1978 se han puesto en marcha en Italia
diversas medidas especificamente orientadas a promover el empleo femenino, entre las que se
pueden destacar el haber elevado en 1978 a veintinueve afios el limite de edad para que las muje-
res puedan acceder a los contratos de formacién-empleo (contratti di formazione-lavoro, regula-
dos en la ley italiana 285/1977, de 1 de junio); un incremento en la duracién de las ventajas fis-
cales para los empresarios que contraten a trabajadoras jovenes; un mayor apoyo fiscal a los
empresarios que contraten a tiempo indeterminado a mujeres; o los convenios entre empresas 'y
Comisiones para el empleo orientadas a promover el empleo femenino (para otras medidas, tam-
bién orientadas a acabar con la segregacion profesional, vid. BALLESTRERO, Maria Vittoria: «Le azio-
ni positive fra eguaglianza e diritto diseguale: una politica e i suoi strumenti. Eguaglianza sostan-
ziale, pari opportunita, azioni positive. En BALLESTRERO, Maria Vittoria y Treu, Tiziano (a cura di):
Commentario sistematico alla legge 10 aprile 1991, n. 125, Azioni positive per la realizzazione
della parita womo-donna nel lavoro. En Le Nuove Leggi Civili Commentate, vol. 17-1, enero-febre-
ro 1994, en especial pp. 17-19). La ley 125/1991 supone un paso adelante en este camino.

31. BALLESTRERO, M. V., e azioni positive fra eguaglianza..., cit», p. 11.

32. El articulo 1.2 califica de discriminaciones directas las referidas al estado civil o al emba-
razo de la trabajadora: El articulo 1.5 prevé taxativamente en qué sectores de actividad se acep-
ta que se tome en cuenta de forma decisiva en el acceso a un determinado puesto de trabajo el
sexo de los candidatos (especticulos, moda...). Se admite asimismo la pervivencia de regimenes
diferenciados por sexo en materia de edad de jubilacién (cincuenta y cinco afios para las muje-

res, sesenta en el caso de los hombres, en el sector privado).
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estrictamente formal y simétrico, a cuyos 0jos trabajadores y trabajadoras han
de ser tratados exactamente de igual manera, sin que el género adquiera nin-
guna relevancia en el ambito de la relacion laboral. Las insuficiencias de este
modelo de igualdad, que obliga a las mujeres a adaptarse a la forma de tra-
bajar de los varones si quieren tener acceso al ambito laboral, sin tomar en
consideracién las diferencias femeninas, y que no incrementa las oportunida-
des de las mujeres de alcanzar un puesto de trabajo remunerado (oportuni-
dades notablemente limitadas respecto a las de los varones en general, sobre
todo por el peso de las obligaciones familiares, que hoy por hoy siguen reca-
yendo predominantemente sobre los hombros de las mujeres) hicieron que,
impulsado por la Recomendacién del Consejo 84/635/CEE, se pusiese en mar-
cha en 1986 el procedimiento legislativo que llevaria a la aprobacion, el 20 de
marzo de 1991, de la ley nam. 125 de ese afo*.

La ley 903/1977, salvo excepciones puntuales, toma como referencia,
igual que hace el Derecho del Trabajo tradicional, a un sujeto neutro, que
encaja en el modelo asumido en general por los ordenamientos juridicos
desde la Revoluciéon Francesa: varén, blanco, adulto, sano y propietario, y
pretende aproximar a ese modelo a las mujeres trabajadoras, mediante normas
simétricas, ignorando sus diferencias. El planteamiento de base de la ley del
afio 1991 es completamente diverso®: se valora juridicamente Jo especifica-
mente femenino», y a partir de esa valoracién de las diferencias que caracteri-
zan a las mujeres, se avanza hacia la consecucion de la igualdad de oportuni-
dades en el trabajo en el respeto a esas diferencias, a tales especificidades.

El fin inmediato de la ley (favorecer la ocupacion femenina) se recondu-
ce al principio de igualdad material formulado en el articulo 3.2 CI: se trata de

33. Sobre el largo iter parlamentario de esta ley, puede verse BALLESTRERO, M.V, <La Ley ita-
liana..., cit», pp. 208-209. La ley nam. 125 de 1991, de 10 de abril, de acciones positivas en favor
de las mujeres trabajadoras fue publicada en la Gazzetta Ufficiale nim. 88, de 15 de abril de 1991.

34. Incluso las normas protectoras del trabajo femenino de tintes paternalistas que se han
puesto en prictica desde el nacimiento del Derecho del Trabajo no han hecho sino reflejar tales
valores tipicamente masculinos, en lugar de valorar las demandas de las mujeres y su forma de
trabajar (GUAGLIANONE, Luciana: Le azioni positive. Modelli e tipologie», en M. V. Ballestrero y T.
Treu (a cura di), op. cit,, pp. 28-29). :

35. La relacion entre ambas leyes no estd exenta de polémica doctrinal, una polémica que
en ultima instancia se reconduce a la que existe respecto a la relacion entre el primer apartado
del articulo 3 CI (principio de igualdad formal) y el segundo apartado de ese mismo articulo (prin-
cipio de igualdad material), que es donde se halla el fundamento constitucional de la presente
ley, en conexion también con los articulos 4 (exigencia de asegurar el goce efectivo del derecho
al trabajo) y 37 CI (derecho a un tratamiento igual en el marco de la relacion laboral). Mientras
algunos autores defienden que ambas leyes estin unidas por una linea de continuidad, para otros
entre una y otra se produce una ruptura total (Amis, Michele: «Azioni positive e principio di egua-
glianza». Giurisprudenza Costituzionale, vol. 37-1, 1992, p. 591, autor que defiende también la
idea de que la relacion entre igualdad formal e igualdad material es de conflicto radical, y no de
complementariedad), que entre otros factores se reflejaria (o mds bien serfa consecuencia de ello)
en un cambio de visién de la jgualdad, que pasaria de ser valorada desde una perspectiva emi-
nentemente individual a una colectiva, en la que la pertenencia a un grupo adquiere un peso
decisivo.
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dotar de relevancia a las diferencias que, derivadas de sus caracteristicas esen-
ciales o de su pertenencia a colectivos diversos, existen entre las personas,
permitiendo a dichas personas, mediante la eliminacion de las consecuencias
desfavorables que se ligan a la posesion por su parte de tales caracteristicas,
gozar de iguales oportunidades en el acceso v disfrute de bienes escasos. En
ocasiones la eliminacién de tales consecuencias desfavorables y la garantia de
‘iguales oportunidades requerira Ja adopcién de medidas desiguales para unos
sujetos y para otros, tratando de reequilibrar la posicion de los tradicional-
mente mas desfavorecidos. Algunas de tales medidas desiguales podran inclu-
so incidir de forma decisiva y contundente en el resultado al que se tiende.
Estas medidas més incisivas (reservas de plazas, objetivos numericos, progra-
mas de contratacion y promocion preferente) entrarian también dentro del
4mbito de la ley comentada, aunque la ley no las impone en ninglin caso Yy,
naturalmente, no son imprescindibles en todos los supuestos para lograr la
igualdad de oportunidades que la ley pretende®.

Los sujetos legitimados para promover Ja puesta en marcha de acciones
positivas en el marco de la ley italiana son las instituciones, los empleadores
publicos y privados, que pueden promover iniciativas incluso unilateralmen-
te, y las organizaciones sindicales nacionales y/o territoriales. El papel pro-
mocional de las instituciones serd particularmente interesante, por Ser practi-
camente los tGinicos sujetos con capacidad de iniciativa en el ambito del sector
de trabajo auténomo, para €l cual también estd prevista en esta ley la adop-
cién de medidas de accién positiva (art. 1.2 b)).

La adopcion de las acciones positivas previstas en la ley italiana tiene en
Ja mayor parte de los casos caracter voluntario, primandose la implantacion
via negociacion colectiva de tales acciones en Ja empresa privada. En el ambi-
to, sin embargo, de las Administraciones publicas la puesta en marcha de pla-
nes de accion positiva en favor de las mujeres que trabajan en ellas tiene
caracter obligatorio a todos los niveles” (art. 2.6), si bien el plazo de un afo

36. El Ministerio italiano de Finanzas promovio en 1992, «en el ambito de los fines a los que
se refiere el articulo 1 de la ley 125/1991, de 10 de abril», un concurso a funcionario de finanzas
de octava categoria en el que se reservaron el veinte por ciento de las plazas a las mujeres, un
ejemplo de cuota amparada por la ley que comentamos. La ley italiana 223/1991 ha previsto la
obligacién para las empresas de mas de diez trabajadores de reservar una cuota de entre el doce
y el veinte por ciento de los puestos a los trabajadores de ciertos colectivos indicados en el articu-
lo 25 de la ley, entre los que figuran «Jas categorias determinadas, incluso para dreas territoria-
les concretas, por deliberacion de la Comision regional para el empleo, aprobadas por el Ministro
de Trabajo y de Seguridad Sociab. Podrian figurar entre estas categorias, elegidas por su condi-
cion de «fasce deboli, las mujeres? La respuesta que dan Santucci y Zoppoli, a los cuales me remi-
to para el estudio de su razonamiento, es negativa (vid. Santuccl, Rosario y ZOPPOLL Lorenzo:
Finalita della legge e questioni di costituzionaliti». En GAETa, Lorenzo y ZoppoLl, Lorenzo (a cura
di): Il diritto diseguale. La legge sulle azioni positive. Turin: G. Giappichelli Editore, 1992, en espe-
cial pp. 21 y ss). Estos autores consideran que los sistemas de cuotas no estin en sintonia con el

~ espiritu de la ley 125/1991.

37, La adopcién de los mismos ha de hacerse habiendo escuchado previamente a los repre-

sentantes del personal o a los sindicatos, asi como a las instituciones piblicas de paridad, pero
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que se da a las Administraciones para la adopcion de estos planes, al hallarse
carente de sancién, no resulta operativo en la prictica.

Este elemento de obligatoriedad puede llamar la atencion si lo compara-
mos con lo que ocurre en el marco de la misma ley respecto al sector priva-
do, pero no resulta extrafio si lo comparamos con los modelos adoptados en
otros paises comunitarios, donde ocurre lo mismo. En la esfera de la Admi-
nistracion Pablica alemana existia desde 1994 una Ley Federal para la Promo-
cién de las Mujeres (Frauenférderungsgesetz), ahora sustituida por la llamada
Gleichstellungsdurchsetzungsgesetz, que entr6 en vigor el 5 de diciembre de
2001. Esta ley incorpora en su § 8 la obligacion para todos los sectores, orga-
nismos e instituciones de la Administracién Federal (incluidos los Tribunales)
de formar, contratar y promover con caricter preferente a mujeres, a igualdad
de meéritos (respetando asi los principios de mérito y capacidad que han de
determinar, segtn el articulo 33.2 GG, el acceso a la funcion pablica), en
aquellos sectores en que estén infrarrepresentadas (esto es, donde su presen-
cia sea inferior al cincuenta por ciento), siempre que las circunstancias pre-
sentes en la persona de otros aspirantes no inclinen la balanza a favor de
éstos. Asimismo se obliga a invitar a las entrevistas y procesos de seleccion a
tantos hombres como mujeres que rednan la cualificacion exigida para el
puesto, si hay un nimero suficiente de mujeres que han solicitado el puesto
en cuestion (§ 7). Los comités de seleccidén han de estar compuestos, por un
namero igual de hombres que de mujeres. El § 9 de la Ley determina qué cri-
terios y cudles no pueden ser tenidos en cuenta a la hora de valorar la cuali-
ficacion de los aspirantes, prohibiendo expresamente la consideracion de
aquéllos que normalmente juegan en perjuicio de las mujeres (interrupcion de
la actividad profesional o reduccién de la jornada de trabajo en el pasado
debido a la asuncién de obligaciones familiares, nimero de afios trabajados,
ingresos de la pareja, etc.). La Ley contempla también en su § 11 el disefio
periédico con caricter obligatorio de planes orientados a elevar los niveles de
igualdad entre hombres y mujeres dentro de cada’sector, organismo o institu-
ci6én de la Administraciéon Federal, planes que, a partir de una descripcion de
la situacién de las mujeres en comparacion con la de los varones en el orga-
nismo concreto de que se trate, han de prever medidas concretas para elimi-
nar la infrarrepresentacion de las mujeres, cuyo cumplimiento se revisa perio-
dicamente. El Gobierno Federal, por su parte, queda obligado a presentar

sin que haya en realidad una genuina negociacién, como si que ocurre en el ambito privado. Las
razones que pueden justificar esta opcion legislativa pasan por la constatacion de que en el sec-
tor publico, pese a una mayor presencia de mujeres que de varones (en el caso de Italia la pre-
sencia femenina alcanza el sesenta por ciento), las mujeres no estin homogéneamente repartidas
entre todos los ambitos de actividad ni, sobre todo, entre todos los niveles organizativos, dando-
se de forma especialmente clara fenémenos de segregacion, tanto en el plano horizontal como,
particularmente, en el vertical. La paridad formal que caracteriza el aceeso a la funcién publica
" no se corresponde posteriormente con una genuina igualdad de oportunidades para las mujeres
en el seno de la Administracion.
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cada cuatro afios un informe ante el Bundestag en el que se analice la situa-
cién de las mujeres en relacién a la de los varones dentro del ambito de la
Administracion Federal (§ 25)3. _ ‘

También en Austria existen normas, tanto a nivel federal (Ley Federal de
Igualdad de Trato, de 1993%*) como en algunas Provincias, que obligan a las
Administraciones publicas a contratar o promover a mujeres preferentemente

‘en todos los niveles, hasta que éstas estén representadas en un porcentaje no

inferior al cuarenta por ciento, y ademds se prevén sanciones disciplinarias
para las autoridades administrativas que vulneren estas normas, unidas a
indemnizaciones econdmicas para la persona a la que indebidamente hayan
dejado de aplicarse (aunque no se exige su incorporacion al puesto del que
indebidamente se le ha privado).

Igualmente en Bélgica cada organismo del sector pablico esta obligado a
establecer un plan de igualdad de oportunidades, que puede incluir la adop-
cion de medidas de accion positiva®. Algo similar se prevé en Finlandia tanto

38. Otras medidas de accién positiva en favor de las mujeres tanto en el sector piblico
como privado en el caso de Alemania pueden verse en el Programm Frau und Berufs..., cit.

39. Art. 40 de la Ley Federal Austriaca de Igual Trato, de 1993: «1. Los represeniantes del
empleador estdn obligados a adoptar medidas apropiadas conforme a las exigencias estableci-
das en el plan de promocion de las mujeres [que se elabora periédicamente en el ambito de
cada Ministeriol, de cara a abolir (i) una infrarrepresentacion real de las mujeres con refe-
rencia al niimero total de personal permanente y de cargos individuales, asi como (ii) des-
ventajas reales padecidas por las mujeres en el empleo. 2. Las mujeres estan infrarrepresenta-
das si su proporcion en el nimero total (i) de las empleadas fijas en el respectivo nivel de
servicio para empleados civiles o (ii) de los cargos desemperiados por las empleadas fijas en el
respectivo nivel de servicio, es inferior al cuarenta por ciento en la respectiva esfera de activi-
dad de la administracion (.. ». Att. 42: Las candidatas femeninas que demuestren poseer al
menos la-misma cualificacion que el candidato masculino mds idoneo para un puesio Sijo
babran de ser preferidas en el proceso de contratacion, de acuerdo con las exigencias estable-
cidas en el plan de promocion de las mujeres, basta que la proporcion de mugjeres dentro de la
esfera de actividad de la respectiva Administracion sea al menos del cuarenta por ciento del
nimero total de empleados fijos (... ». El articulo 43 establece una regla similar en el caso de
ascensos. El articulo 44, por ultimo, establece que «las mujeres tendrdn acceso preferente a los
cursos de formacion basica y superior que las cualifique para cargos y empleos superiores de
acuerdo con las exigencias establecidas en el plan de promocion de las mujeres. En el afio
2001 estos preceptos (arts. 42-44) fueron objeto de reforma para introducir en ellos sendas
clausulas de apertura, que garantizan esa contratacion, ascenso o acCeso 2a la formacidén de las
mujeres con caracter preferente en situaciones de infrarrepresentacion femenina siempre que
en la persona del candidato masculino no concurran otras razones de peso que hagan que sea
su candidatura la preferida. '

40. La ley belga que regula actualmente la igualdad de trato entre hombres y mujeres €s
de 7 de mayo de 1999 (Loi sur l'égalité de traitement entre bommes et femmes en ce qui con-
cerne les conditions de travail, laccés a l'emploi et aux possibilités de promotion, l'accés d une
profession indépendante et les régimes complémentaires de sécurité sociale). Su articulo 6 auto-
riza genéricamente la adopcién de medidas que se orienten a promover la igualdad de opor-
tunidades entre hombres y mujeres. Hay diversas Reales Ordenes que regulan aspectos preci-
sos de la materia, como una de 27 de febrero de 1990, modificada por otra de 24 de agosto de
1994, por la que se establecen medidas para el fomento de la igualdad de oportunidades entre
los hombres y las mujeres en los servicios publicos, entre las que se incluye la medida obliga-
toria citada.



MODELOS DE MEDIDAS DE ACCION POSITIVA EN LOS PAISES MIEMBROS... 337

para el sector piblico como para el privado: desde 1995 todos los emplea-
dores, publicos y privados, estan obligados a adoptar medidas activas de pro-
mocién de la igualdad vy, si tienen mas de treinta trabajadores, han de elabo-
rar obligatoriamente planes para la igualdad de géneros, en el marco de los
cuales se permite incluso el empleo de medidas moderadas de tratamiento
preferente en favor de las mujeres.

El modelo sueco® es parecido. La Ley Sueca de Igualdad de Oportunida-
“des del afio 1991, que desde el afio 1994 ha sido objeto de diversas reformas,
ordena al empleador que, en caso de infrarrepresentacion de uno de los dos
sexos en una determinada categoria o en un determinado nivel dentro de la
empresa, intente contratar a solicitantes del sexo infrarrepresentado cuando se
trate.de cubrir nuevos puestos, con el objetivo de ir incrementando gradual-
mente la proporcién de empleados de ese sexo en ese ambito, salvo que exis-
ta alguna razoén especial que justifique que no se actie de esa manera, O que
un comportamiento tal no se pueda exigir razonablemente del empleador, en
vista de sus concretos recursos y circunstancias (seccién 9). Segin la seccion
13 de esta Ley, es obligatorio (y se prevén diversas sanciones) para el emple-
ador que tiene al menos diez trabajadores establecer anualmente un progra-
ma de igualdad (asi como un plan de accion para garantizar la igualdad de
pago), cuyos resultados se evalian al afio siguiente coincidiendo con la pre-
sentacion del nuevo programa anual. En ese programa se ha de incluir una
referencia a las medidas que seria necesario poner en marcha en el lugar de
trabajo y a las medidas que el empresario esta efectivamente dispuesto a
implantar ese afio, y habré asimismo de referirse al desarrollo de las medidas
propuestas el afio antetior. La adopcion de medidas de accién positiva (con-
tratacién o promocién preferente, basicamente®) no es obligatoria con carac-

41. la Ley finlandesa para la Igualdad entre Hombres y Mujeres, que entr6 en vigor el 1 de
enero de 1987 y que ha sido objeto de varias reformas posteriores, establecio® desde el primer
momento que las medidas sistemdticas orientadas a lograr la igualdad entre géneros no suponen
una vulneracion de la prohibicién de discriminacién por razon de sexo.

42. Sigo en este punto en parte a MiGIRoU, Kalliope: Towards effective implementation of
international women’s human rights legislation», texto publicado en Internet
(http://www.idea.int/women/parl/toc.htm), [pp. 8 y ssl; y BerGH, Lise: Positive Manahmen zur
Frauenfoérderung im offentlichen Dienst Schwedens / Positive action for women in the Public Ser-
vice of Sweden», en M. Knipp y A. Sporrer (eds.), op. cit., pp- 154 y ss. Vid. también SEvILLA MERI-
NO, Julia: da mujer, sujeto constitucional de derechos: derecho al trabajo». IX Jornadas de Coor-
dinacion entre Defensores del Pueblo. Alicante: 5, 6 'y 7 de octubre de 1994, pp. 247-248; y
BORCHORST, Anette: «Gender equality law». En BERGQVIsT, Christina y otras (eds.): Equal demo-
cracies? Gender and Politics in the Nordic countries. Oslo: Scandinavian University Press, 1999,
pp. 190 y ss. '

La Ley sueca insta asimismo al empresario a procurar que tanto hombres como mujeres pre-
senten solicitudes para optar a puestos vacantes (seccidn 8).

43, Hay que tener en cuenta que en el acceso a la funcion pulblica, la Constitucion sueca
prevé, en el articulo 9 del capitulo 11, que s6lo podran ser tenidos en cuenta criterios objetivos
como el mérito y la competencia, y la ley de 1994 sobre la Funcion Pablica obliga a seleccionar
‘a los candidatos en funcién de su competencia, pero autoriza expresamente a que, si hay «moti-
vos particulares» que lo justifiquen, se pueda recurrir a Otros criterios.
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ter general; a lo que si estd obligado el empresario es a garantizar sus esfuer-
zos para lograr que haya la misma proporcion de hombres que mujeres en el
seno de la empresa, algo que la Defensora para la Igualdad de Oportunida-
des se encarga de controlar, pudiendo incluso proponer ella misma a la Comi-
si6n de Igualdad de Oportunidades la imposicion de sanciones a los empre-
sarios incumplidores, u obligarles a adoptar medidas de «discriminacion
inversa». Por convenio colectivo se pueden mejorar o completar las medidas
previstas por la ley*.

Hay otros paises comunitarios donde la adopcion de medidas de accidn
positiva estd prevista también para las Administraciones Pablicas, pero no
reviste caricter obligatorio. En Irlanda® se aprob6 en 1974 una ley sobre no
discriminacion en materia de remuneracion, tres afios después otra sobre
igualdad en el empleo, y a lo largo de los afios ochenta se pusieron en mar-
cha diversas medidas de accién positiva orientadas a fomentar la igualdad
de oportunidades de hombres y mujeres dentro de la Administraciéon irlan-
desa®, aunque no existe norma alguna que prevea explicitamente la obliga-
toriedad de establecer mecanismos de preferencia en la contratacién o la
promocién de mujeres en dmbitos en los que éstas estén infrarrepresenta-
das?’. La Irish Employment Equality Act de 1977 solo indicaba genéricamen-
te que «no serd ilegal organizar o proporcionar a personas de un sexo deter-
minado, un tipo, una forma o una categoria de trabajo en el que estén
infrarrepresentadas, y en esa linea van también la Employment Equality Act

44. No hay que olvidar tampoco la importancia de las medidas suecas en materia de con-
ciliacién de las responsabilidades profesionales y familiares, que estan entre las mds avanzadas
dentro de los paises comunitarios. Desde 1995 las excedencias subsidiadas vinculadas al naci-
miento.de un hijo alcanzan los cuatrocientos cincuenta dias, de los cuales la mitad los disfruta la
madre v la otra mitad el padre, si bien cualquiera de los progenitores puede ceder por escrito ese
beneficio al otro miembro de la pareja, reservindose en cualquier caso treinta dias (ames del
padre/mes de la madre») que no pueden ser cedidos (una prevision similar de cuatro semanas de
permiso obligatorio minimo para cada uno de los progenitores existe en Noruega). En Suecia asi-
mismo el sesenta por ciento de los nifios en edad previa a la escolarizacion obligatoria son aten-
didos en guarderias privadas o de titularidad municipal pero regidas por padres/madres trabaja-
dores en régimen de cooperativa. Este es un servicio basico que exigen los padres y las madres
en un pais en el que lo general es que ambos tengan un trabajo remunerado.

45. Fue la incorporacion de Irlanda a las Comunidades Europeas en 1973 la que determiné
notables transformaciones en ese pais en la igualdad de trato juridico entre hombres y mujeres,
que hasta ese momento no existia plenamente. Hasta esa fecha, por ejemplo, las mujeres que tra-
bajaban en la Administracion tenian que dejar su empleo al contraer matrimonio, y estaban con-
denadas a ocupar los puestos mds bajos de la Administracion (algunos de los cuales estaban reser-
vados en exclusiva para ellas).

46. Pueden verse mas ampliamente en VOGEL-POLSKY, Eliane: <Los programas de accién posi-
tiva en provecho de las mujeres: 2. La practica». Revista Internacional del Trabajo, vol. 104, nim.
3, julio-septiembre 1985, pp. 346-347.

47. Si la hay para corregir desequilibrios en la composicion religiosa de la plantilla (BALLES-
TER PASTOR, Marfa Amparo: Diferencia y discriminacion normativa por razon de sexo en el orden
laboral. Valencia: Tirant lo Blanch, 1994 (Coleccién Monografias, nam. 27), pp. 89-90, que envia
a MACCRUDEN: «Affirmative action and fair participation: interpreting the Fair Employment Act
1989, Industrial Law Journal, vol. 21, nim. 3, 1992).
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de 19984 y la Equal Status Act de 2000. Mucho menos incisivas son las nor-
mas francesas®, pais en el que las acciones positivas en el sector pablico (a
salvo de las recientes reformas constitucionales y legales en materia electo-
ral, de las que no nos ocupamos en este trabajo) se han centrado funda-
mentalmente en la vertiente formativa, y a través de las cuales se aspira
sobre todo a corregir la segregacién vertical en la funcién puablica, que hace
que las mujeres se concentren fundamentalmente en los puestos mas bajos
“de la escala jerarquica y que su presencia en los puestos de responsabilidad
haya sido tradicionalmente muy escasa.

En el sector privado, por su parte, la tonica general en los paises comu-
nitarios estudiados suele ser, igual que en Italia, la de dejar a la voluntad del
empleador o a lo que pueda decidirse en la negociacion colectiva la adopcion
de planes de accién positiva, si bien en algunos casos su implantacion se trata
de estimular indirectamente a través de subvenciones. Es lo que ocurre en Ita-
lia, cuya ley 125/1991 si incentiva econémicamente la adopcién voluntaria de
acciones positivas por parte de los empleadores privados, teniendo en cuen-
ta que las medidas acordadas bilateralmente entre el empleador y los sindica-
tos gozarin de preferencia a la hora de acceder a la financiacion publica pre-
vista en la ley (art. 2.4)°. También en Alemania, donde no existe ninguna ley
de promocién de las acciones positivas en el sector privado (la reciente Geserz
zur Durchsetzung der Gleichstellung von Frauen und Mdnnern, de 2001, se

48. Su articulo 24,1 establece expresamente que «las disposiciones de esta ley no excluyen las
medidas para promover oportunidades iguales para bombres y mujeres, en especial mediante la
remocion de las desigualdades existentes que afectan a las oportunidades de las mujeres en las
dreas de acceso al empleo, formacién vocacional, y condiciones de trabajo y de promocién.

49, Puede verse con mis detalle VOGEL-POLSKY, E., op. cit., pp. 347-348.

50. Se pregunta Guaglianone si las organizaciones sindicales estan en condiciones de repre-
sentar a los trabajadores tradicionalmente discriminados (a las trabajadoras) integrados en ellas, o
si es un tanto utépico suponer que los sindicatos vayan a poner en peligro el apoyo de los sec-
tores mas fuertes dentro de los mismos por ayudar a los sectores mis débiles cuando los intere-
ses respectivos entren en conflicto, como suele ocurrir en el caso de las politicas de igualdad de
oportunidades, y, en definitiva, hasta qué punto son los interlocutores mas validos en esta mate-
ria (GUAGLIANONE, L., op. cit., pp. 44-45). También se refiere a esto BARBERA, Marzia: {a nozione
di discriminazione», en M. V. Ballestero y T. Treu (a cura di), op. cit,, p. 53. En cuanto a las accio-
nes positivas efectivamente puestas en marcha y financiadas con fondos puablicos al amparo de
esta ley, parece que responden mds hasta el momento a concretas necesidades aisladas de la
empresa que a proyectos globales de mejora en el aprovechamiento de los recursos humanos y
en particular en la valoracion del trabajo femenino. Los sectores que mds se han interesado por
este tipo de medidas han sido, por este orden, el sector servicios, el de la formacion, y la indus-
tria, y en atencién al territorio, han sido sobre todo empresas del norte del pais, el drea mis indus-
trializada, las que ma4s han solicitado las ayudas financieras que acompafian a la puesta en mar-
cha de las medidas previstas en esta ley. Dado lo limitado de los recursos econdmicos de que
dispone el Comité Nacional de Paridad para cubrir estos proyectos, ha debido afinar en la selec-
cién de los que iban a resultar efectivamente financiados, habiéndose dado especial relevancia
en los primeros afios, no tanto al hecho de que los proyectos fuesen fruto de la negociacion
colectiva, sino a la importancia de la empresa (en el sentido de que, por ser empresas conocidas,
pudiesen motivar a otras empresas a adoptar politicas similares) y a su presencia en sectores en
los que las dificultades para el empleo femenino se hubiesen revelado como especialmente gra-
ves (todos estos datos los extraigo de GUAGLIANONE, L., op. cit., p. 36, nota 50).
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aplica s6lo en el ambito de la Administracion Federal y de la organizacion de
los Tribunales), el Gobierno federal trata de fomentar a través del dialogo con
Jos actores sociales la igualdad de oportunidades para las mujeres, apoyando
a las empresas que ya la promueven activamente, y no sc¢ descarta la elabo-
racién futura de normas en esta materia que se dirijan a elevar los niveles de
igualdad real entre hombres y mujeres en €sos sectores.

~ Particularmente avanzados aparecen en el sector privado, en todo caso,
los sistemas neerlandés y noruego. En los Paises Bajos* el texto de la Consti-

tucién no hace referencia a las medidas de accion positiva. La Ley de Igual-

dad de Trato para Hombres y Mujeres de 1980 (elaborada para implementar
la Directiva comunitaria 76/207) permitia el tratamiento preferente en favor del
sexo infrarrepresentado. Al aplicarse fundamentalmente en los niveles profe-
sionales mis bajos llego a ser frecuente que fuesen los varones quienes se
beneficiasen de tales medidas. Ello llevo a sustituir en 1989 esa referencia legal
al «sexo infrarrepresentado» por una referencia expresa a las «mujeres», en la
linea ademas de lo establecido en el antiguo articulo 2.4.de la Directiva comu-
nitaria 76/207. El articulo 5 de la Ley dice ahora que «se permitird un trato dis-
tinto entre hombres y mujeres cuando el objetivo sea colocar a las mujeres en
una posicion preferente de modo que se eliminen o se reduzcan las desigual-
dades de becho y en la medida en que la distincion que se bace esté razona-
blemente relacionada con el fin perseguido por la medida. El articulo 3, por
su parte, relativo al proceso de contratacion, dice que se prohiben toda clase
de discriminaciones, a menos que sea aplicable una excepcién legal a esta
regla de igualdad. Una de estas excepciones legales seria la aplicacion de una
medida de tratamiento preferente en favor de las mujeres, pero en tal caso es
necesario que el empleador advierta esta circunstancia en la oferta de empleo.
La posibilidad de las medidas de tratamiento preferente en los Paises Bajos
aparece en todo caso como una excepcion licita a la regla general, que es el
principio de igualdad de trato. La Comision para la Igualdad de Trato ha ela-
borado desde 1994 una doctrina que aplica en los casos en que se hace uso
de medidas de tratamiento preferente en el proceso de contratacion: en pri-
mer lugar, el empleador que desee aplicar una de estas medidas ha de cuan-
tificar el namero de hombres y de mujeres que trabajan en los distintos nive-
les de la empresa; a continuacion ha de fijar, mediante estadisticas, el nimero
de hombres y mujeres que retinen la cualificacién necesaria para desempefiar
tales empleos en un ambito territorial determinado en el que se ubica la
empresa. Ello le permitira saber si las mujeres estin infrarrepresentadas y esta-
blecer objetivos numéricos que habrin de satisfacerse mediante diversas medi-
das de tratamiento preferente en favor de las mujeres. Estas medidas tendran
que estar limitadas temporalmente (hasta el momento en que se satisfagan los

51. Incorporo en este punto los datos aportados por SJERPS, Ina: «Positive Manahmen zur
Frauenforderung im Offentlichen Dienst der Niedelande / Positive action for women in the public

service in The Netherlands,, en M. Knipp v A. Sporrer (eds.), op. cit., pp. 86 y ss.
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objetivos) y habrin de ser proporcionadas, en funcién del grado de infrarre-
presentacion que padezcan las mujeres. Normalmente no se emplean medidas
que supongan dar preferencia a la contrataciéon de una mujer que, pese a reu-
nir una cualificacién minima suficiente para desempefiar el empleo de que se
trate, esté menos cualificada que otros candidatos varones. La Comision se ha
pronunciado también a favor de la legalidad de las medidas del empleador
que suponen conceder un plus retributivo o plazas de guarderia a las trabaja-
doras con hijos pequefios, siempre que las mujeres estén infrarrepresentadas
en la empresa y que se incluyan cldusulas de apertura que permitan excep-
ciones a la regla general en supuestos especificos de varones que en princi-
pio estarian excluidos de su aplicacion®.

‘La ley noruega en materia de igualdad, pese a que este pais no forma
parte de la Unién Europea, ha de respetar las exigencias de la normativa
comunitaria, dada la pertenencia de Noruega al Espacio Econdmico Europeo.
Esa ley es la Ley para la Igualdad de Géneros, de 1978, que se aplica en todos
los ambitos y sectores de la sociedad y que parte de la idea de que se requie-
ren esfuerzos activos para promover la igualdad real de las mujeres*. Por ello
se acepta la legitimidad de las medidas de acciéon positiva en favor de las
mujeres, que normalmente se concretan a traves de los convenios colectivos,
siempre en el marco de la ley, aunque ésta no regula directamente el empleo
de reservas de plazas en el 4mbito laboral (que si que estan permitidas, si bien
no son apenas utilizadas). Se ha introducido expresamente en la ley, y esto
puede resultar curioso, la posibilidad de hacer uso de medidas de accién posi-
tiva en favor de los varones en ambitos muy concretos, relacionados con el
cuidado de nifios pequefios, donde los varones estin notablemente infrarre-
presentados>, Tales medidas en favor de los varones serian promovidas direc-
tamente por la Defensora para la Igualdad de Oportunidades, no por conve-
nio colectivo.

En Dinamarca hay desde el 30 de mayo de 2000 una nueva Ley sobre
Igualdad de Género (Act on Gender Equality) que autoriza expresamente la
puesta en marcha de medidas encaminadas a promover la igualdad de géne-
ro®. Los distintas instituciones pablicas danesas quedan obligadas a integrar la

52. Vid. al respecto la reciente sentencia del TJCE «H. Lommers v. Minister van Landbouw,
Natuurbeheer en Viseerij (Lommers), de 19 de marzo de 2002 (asunto C-476/99).

53. Igual que ocurre en todos los paises nordicos, salvo Dinamarca, e igual que ocurri6 en
los Paises Bajos, seglin hemos visto, la ley fue inicialmente formulada de una manera totalmente
neutra respecto al géneto, pero fue modificada posteriormente para incluir una referencia expre-
sa a la idea de que lo que se desea mejorar en particular es la posicion de las mujeres (BORCHORST,
A., op. cit., pp. 191-192). '

54. Algo similar ocurre también en Dinamarca (ibidem, p. 197).

55. Tales medidas siguen apareciendo como un instrumento necesario toda vez que las
mujeres danesas cobran en torno a un ochenta por ciento de lo que cobran los varones, y estin
" notablemente infrarrepresentadas tanto en el Gobierno como en los puestos directivos de las
grandes empresas (en 1998 sélo ocupaban el once por ciento de los puestos directivos de las cin-
cuenta mayores empresas del pais nérdico).
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igualdad de género en todas sus politicas (mainstreaming) y, si tienen mas de
cincuenta empleados, a presentar informes cada dos afios en los que aporta-
ran informacién sobre las politicas de igualdad de género que estdn desarro-
llando y estadisticas acerca del reparto de puestos entre S€X0s dentro de su
plantilla. En el sector privado se ha intentado poner en marcha en Dinamarca
ciertas estrategias que hagan posible un cambio de. actitud susceptible de
~ corregir la infrarrepresentacion femenina, sobre todo en determinados secto-
res y en determinados niveles, fundamentalmente estimulando a los empresa-
rios para que tomen conciencia del potencial humano infrautilizado que repre-
sentan los miembros de los colectivos tradicionalmente discriminados.

En esta linea se orienta también la politica luxemburguesa en esta mate-
ria. Hasta ahora® se han puesto en marcha en Luxemburgo diversas medidas
de accién positiva, algunas de las cuales han recibido subvenciones oficiales>,
dirigidas fundamentalmente a elevar el nivel formativo de las trabajadoras y a
proporcionarles una formacion especifica en materia de gestion y direccion de
empresas, pero el Gobierno luxemburgués esta desarrollando ademas una
labor dirigida a los empresarios de cara a persuadirles de que las acciones
positivas contribuyen a un mejor aprovechamiento de los recursos humanos y
del potencial de sus empleados, sean hombres o mujeres.

En Francia el articulo L. 123-3 del Code du Travail (ley nim. 83-635, de
13 de julio de 1983) dispone en cualquier caso que el principio de igualdad
no supone un obsticulo para la puesta en marcha de medidas temporales en
beneficio exclusivo de las mujeres con vistas a establecer la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres, en concreto remediando las desi-
gualdades de hecho que limitan sus oportunidades. El Parlamento francés
aprob6 el 9 de mayo de 2001 la Ley nim. 2001-397 relativa a la igualdad
profesional entre hombres y mujeres, tanto e€n el ambito de la empresa pri-
vada (donde se prevé la obligacién de incluir la igualdad entre hombres'y
mujeres en todas las materias objeto de negociacion; €s asimismo obligato-
rio poner en marcha planes de igualdad profesional, negociados entre el
empresario y los representantes de la plantilla) como en el de la funcion
publica (donde se prevé una representacion equilibrada de hombres y muje-
res en todos los comités de seleccién). Esta ley ha tratado también de refor-
zar la representacion igualitaria de hombres y mujeres en el contexto de las
elecciones profesionales. Por altimo, trata de mejorar las condiciones de tra-

56. Segin las informaciones aportadas por el Tercer Informe periddico presentado en
Nueva York el 19 de enero de 2000 por la Ministra de Promocion Femenina del Gran Ducado de
Luxemburgo ante el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra las Mujeres de la
ONU respecto al cumplimiento del Convenio CEDAW. Vid. también los interesantes datos apor-
tados por el Informe de la Comisién luxemburguesa para la Igualdad de Oportunidades entre
Mujeres y Hombres y para la Promocion Femenina, presentado el 25 de febrero de 1999 (docu-
mento parlamentario nim. 4498, Débat d’orientation sur la participation des femmes dans la prise

- de décision).

57. ‘Véase el articulo XXVII de la Ley luxemburguesa de 12 de febrero de 1999, Loi portant

sur la mise en ceuvre du Plan d’Action National pour I’Emploi, aplicable solo al sector privado.



'MODELOS DE MEDIDAS DE ACCION POSITIVA EN LOS PAISES MIEMBROS... 343

bajo tanto de hombres como de mujeres en lo que se refiere a duracion de
la jornada laboral y al trabajo nocturno. '

En el Reino Unido, por tltimo, entrd en vigor en 1975 la Sex Discrimina-
tion Act, modificada en 1986%%. Han sido las autoridades locales las que han
dado los pasos mis decididos en el Reino Unido en la lucha contra la discri-
minacién por razén de sexo y en pro de la igualdad de oportunidades, hacien-
do que los empresarios tomen conciencia de que discriminar a las mujeres por
su condicion de tales (o a los miembros de minorias étnicas, o a los discapa-
citados) supone, entre otras cosas, desaprovechar e infrautilizar mano de obra
cualificada y preparada para el ejercicio de las funciones que se le encomien-
den. La reserva de plazas y las restricciones en favor de las mujeres o de los
miembros de minorias étnicas en los procesos de contratacion estdn prohibi-
das en el 4mbito de aplicacion de la Sex Discrimination Acty de la Race Rela-
tions Act, pero si autorizan estas leyes las medidas educativas y formativas des-
tinadas en exclusiva a los miembros de estos colectivos, e incluso el
establecimiento de objetivos numéricos, cuya no satisfaccién en un periodo
determinado puede indicar la existencia de fendmenos encubiertos (a veces
incluso inconscientes) de discriminacién contra esos colectivos. Las principa-
les medidas de accién positiva efectivamente adoptadas se han centrado prin-
cipalmente en el campo de la formacién, pero se han adoptado ademas medi-
das diversas para asegurar en lo posible que el proceso de seleccion de
nuevos empleados sea lo mis neutral posible respecto a los criterios tradicio-
nalmente utilizados para discriminar a unos candidatos frente a otros; para
garantizar la igualdad de oportunidades en cuanto a los ascensos incluso a
quienes trabajan a tiempo parcial (mujeres, fundamentalmente); para facilitar
que se puedan compatibilizar obligaciones profesionales y obligaciones fami-
liares; y para mejorar la formacién de las empleadas. La adopcién de progra-
mas voluntarios de accién positiva por parte de los empleadores publicos y
privados® no estd estimulada econdmicamente de ninguna manera.

58. La relevancia del fenémeno de la discriminacién racial en el Reino Unido ha motivado
que exista también en este pais una importante normativa referida a la discriminacién por moti-
vos de raza, en concreto la Race Relations Act de 1976. Sobre la discriminacion racial en Gran
Bretafia, vid. AaRON, Benjamin: «Discrimination based on race, color, ethnicity and national ori-
gin». En ScaminT, Folke (ed.): Discrimination in employment. A study of six countries by the Com-
parative Labour Law Group. Estocolmo: Almqvist & Wiksell International, 1978, en especial pp.
57-58, y 67 y ss. Sobre la Race Relations Act de 1976, ibidem, pp. 89y ss.

59. Uno de esos programas es el llamado Opportunity 2000, en el marco del cual numero- -
sas empresas britdnicas (algunas tan conocidas como la BBC o British Airways) se han compro-
metido voluntariamente a incrementar los niveles de igualdad de oportunidades para las mujeres
dentro de ellas. El programa de estrategias elaborado por cada una de las empresas para lograr
ese objetivo ha dependido de las circunstancias especificas concurrentes en cada una de ellas:
mientras que algunas han centrado su accién en medidas orientadas al cuidado de los hijos
pequefios de las trabajadoras (para facilitar la compatibilidad entre obligaciones familiares y obli-

~ gaciones profesionales), otras han establecido objetivos numéricos indicativos del namero de
mujeres que la empresa se compromete a incorporar a su plantilla o a ascender a puestos de res-
ponsabilidad en un determinado plazo de tiempo, para corregir situaciones de infrarrepresenta-
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Por otra parte, la ley italiana 125/1991 obliga a las empresas con mis de
cien trabajadores a informar cada dos afios, como norma general, sobre la
situacion de los trabajadores y trabajadoras integrados en su plantilla y sobre
sus condiciones de trabajo. En Francia® se impone también a las empresas la
obligacion de presentar anualmente un informe escrito sobre las condiciones
de empleo y de formacién de trabajadores y trabajadoras en los distintos nive-
les. Sobre todo en el caso de la discriminacién indirecta, se hace imprescindi-
ble para la parte actora contar con datos estadisticos fiables como éstos, por-
que particularmente en esos supuestos la prueba estadistica adquiere una

“relevancia muy especial, y tal vez por ello los empresarios hasta ahora se han

venido resistiendo con fuerza a proporcionarlos!. Segin la ley italiana, lo que
ha de probar el actor en caso de discriminacién indirecta es que el impacto
negativo desproporcionado sobre los miembros de un colectivo tradicional-
mente marginado es el efecto de haber adoptado criterios de seleccion o de
organizacién que perjudican en mayor medida al grupo al que pertenece el
actor®?, aunque en ningn caso hay que probar ninguna-intencion discrimina-

cion femenina. Una detallada referencia a este programa puede verse en «Opportunity 2000v.
Equal Opportunities Review, nam. 41, enero-febrero 1992, pp. 20 y ss. La Sex Discrimination Act
autoriza después de la reforma de 1986 a los sindicatos a reservar determinados puestos de sus
6rganos de direccién a mujeres, y permite a los empresarios ofrecer cursos de formacién exclu-
sivamente a mujeres para trabajos en los que estin infrarrepresentadas.

60. Vid. mas ampliamente MELIN-SOUCRAMANIEN, F., op. cit., en especial pp. 206 y ss.

61. la ley finlandesa sobre igualdad entre hombres y mujeres, de 1986, reconoce el dere-
cho de los representantes de los trabajadores a acceder a toda la informacién de que disponga el
empresario sobre salarios y relaciones de trabajo (siempre que el trabajador o los trabajadores a
los que afecte dicha informacién den su consentimiento) si sospechan que existe una discrimi-
nacién salarial por razén de sexo dentro de la empresa (art. 10). El mismo precepto de la ley obli-
ga al empresario a proporcionar «sin demora a una persona que se siente victima de una discri-
minacién por razén de sexo llevada a cabo por ese empresario, un informe escrito en el cual
indique cuiles fueron los motivos de su actuacién o aquellos elementos presentes en la persona
favorecida que lo llevaron a tomar una decisién en perjuicio de esa otra que considera tal deci-
sién discriminatoria, o las razones que justifican la percepcién por su parte de un salario de una
cuantia determinada a efectos de que pueda determinar si se estd vulnerando la prohibicion legal
de discriminacién salarial. '

También regulan diversas obligaciones de informacién del empresario las secciones 21y 33
de la Ley sueca de Igualdad de Oportunidades.

62. Ahora bien, incluso en los casos en que la parte actora haya proporcionado elementos
que permitan al juez presumir la existencia de una discriminacion, al empresario le cabe, segin
la ley italiana, la posibilidad de demostrar que una actuacién de esta naturaleza (aparentemente
discriminatoria) era esencial para el desarrollo de la actividad laboral, esto es, aportando razones
objetiva y’ estrechamente job related, dependientes de sus facultades organizativas y necesarias
(esenciales incluso, no simplemente oportunas o convenientes) para el funcionamiento de la
empresa, que justifiquen tales tratos dispares por razén de sexo, en el caso de la discriminacién
indirecta; o la existencia de otras diferencias, al margen del sexo, que justifican el tratamiento
diverso, en el caso de la discriminacién directa. La de «requisitos esenciales para el desarrollo de
la actividad empresarial> es una nocién- més estrecha que la de «motivos justificados aceptables
por personas que piensen correctamente», utilizada por la jurisprudencia inglesa, o que las de

. «defensa del mercados o la business necessity americana (véase al respecto TReu, Tiziano: La legge

sulle azioni positive: prime riflessioni». Rivista lialiana di Diritto del Lavoro, vol. 10-1, 1991, p.
129). Si la duda persiste en la mente del juez, en vez de seguir la regla general marcada por el



MODELOS DE MEDIDAS DE ACCION POSITIVA EN LOS PAISES MIEMBROS. .. 345

toria concreta por parte del empleador, porque no es necesario que la haya
para que haya discriminacién indirecta®. '

La discriminacion indirecta, en la que la pertenencia de los individuos dis-
criminados a un grupo al que se perjudica como tal adquiere una relevancia
de la que carecia en la discriminacién directa (de perfiles mas netamente indi-
vidualistas), exige para ser remediada de acciones positivas, de comporta-
mientos activos de promocién de igualdad de oportunidades que permitan la

remocién de la situacion discriminatoria en si y de sus efectos perjudiciales, y
la correccion de la misma de cara al futuro. Hay que desmontar la idea de nor-
malidad organizativa de la estructura empresarial en la medida en que ésta
acepte como «normal» la desigualdad de oportunidades de hombres y mujeres
‘dentro de la misma%, introduciendo nuevas pautas organizativas y de gestion
que valoren lo que de especifico pueden aportar a la empresa las trabajado-
ras y que no las excluyan de determinados dmbitos (abiertamente o de forma
encubierta, consciente o inconscientemente) por su condiciéon de mujeres. De
hecho, para las discriminaciones de caricter colectivo, aparte de los remedios
que a titulo individual puedan promover los trabajadores, la ley italiana con-
cede al Consejero regional de paridad una accién judicial que puede promo-
ver de oficio, «incluso aunque no sean individualizables de modo inmediato y
directo los trabajadores perjudicados por esta discriminacion (art. 4.6). Pues
bien, cuando triunfe una de estas acciones, el juez (art. 4.7) impondrad en la
sentencia un plan obligatorio de remocién de las discriminaciones, definido
por el propio empresario y que éste habrd de poner en marcha en el plazo

articulo 2697 del Cédigo civil italiano en favor del mantenimiento del statu quo, se siguen las pau-
tas que marca la Directiva comunitaria relativa a la carga de la prueba en esta materia, que favo-
recen la posicién de la parte actora. Algo similar estd expresamente previsto en las leyes britdni-
ca (Sex Discrimination Act de 1975) y danesa (Ley danesa num. 32, de 4 de febrero de 1976,
modificada en 1986 y 1989, relativa a la igualdad de remuneracién entre hombres y mujeres), que
obligan al empresario a aportar razones que justifiquen su decisién frente a una persona que
alega haber sido discriminada por élL

63. Un ejemplo de una discriminacioén de este tipo que curiosamente todavia se mantiene
es la exigencia por parte de los ferrocarriles estatales italianos de que quienes aspiran a ser con-
tratados como ingenieros hayan de superar una cierta estatura, sin establecer diferencias entre la
altura minima que han de tener los hombres y la que han de tener las mujeres. En Alitalia, por
su parte, la progresion salarial de los auxiliares de vuelo se conecta con los afios de servicio efec-
tivo y las horas de vuelo, lo que discrimina indirectamente a las mujeres que han disfrutado de
permisos por maternidad.

64. BARBERA, M., op. cit., p. 54. Los fendémenos de discriminacién indirecta suelen tener su
origen en una sobrevaloracién de los rasgos que acompafan al modelo de trabajador y de suje-
to de Derecho asumido por la tradicién liberal, o en una consiguiente infravaloracion de los
rasgos caracteristicos de quienes no encajan en ese modelo. La aplicacion de reglas uniformes
de seleccion basadas en criterios de mérito que se han construido de acuerdo con aquellos
modelos asumidos por la tradicién liberal llevan a que los individuos pertenecientes, por su
posesién de un cierto rasgo caracteristico, a determinados colectivos queden de forma practi-
camente inevitable (no necesariamente malintencionada por parte de quien lleva a cabo esa
seleccién) fuera del reparto de bienes escasos (que puede ser el empleo en si o los puestos
que llevan aparejados un mayor prestigio 0 una mayor retribucién econémica 0 una mayor
carga de responsabilidad).
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marcado por el juez®, plan que tiende no s6lo a acabar con la situacion dis-
criminatoria detectada y con sus efectos, sino bisicamente a corregir de cara
al futuro situaciones discriminatorias que afectan a un nimero considerable de
trabajadores de la plantilla de la empresa y a modificar las reglas organizati-
vas y de gestion que las han generado. En Francia, igual que ocurre en ltalia,
también se autoriza al tribunal que juzgue la existencia de una discriminacion
laboral a imponer al empresario, si llega a la conclusién de que aquélla efec-
‘tivamente existi6, medidas orientadas a corregir esa situacion de cara al futu-
10, v no sélo sus efectos sobre las personas concretamente afectadas.

En varios paises europeos hay, por altimo, previsiones legales orientadas
a garantizar la composicién paritaria (o, al menos, un porcentaje minimo de
presencia de cada sexo) de érganos publicos o privados con funciones ase-
soras, consultivas o incluso decisorias en temas laborales. Es lo que ocurre en
Bélgica, donde una ley federal de 20 de julio de 1990, modificada en julio de
1997, dirigida a promover la presencia equilibrada de hombres y de mujeres
en determinados 6rganos consultivos federales, obliga a las instancias encar-
gadas de proponer a candidatos para los puestos vacantes en tales 6rganos a
proponer a un hombre y a una mujer para cubrir esas vacantes. Igualmente
obliga a que en el seno de cada uno de dichos 6rganos haya una presencia
minima de cada sexo de un tercio del total de los puestos. También en Dina-
marca hay una prevision similar en la nueva Ley sobre Igualdad de Género de
2000: su articulo 8 obliga a que las comisiones y comités puablicos y 6rganos
similares estén compuestos en la misma medida por hombres y por mujeres.
Se obliga asimismo a que para cualquier puesto en consejos, comisiones y
comités publicos se proponga siempre a un hombre y a una mujer, con una
misma cualificacion, y que sea el Ministro correspondiente el que seleccione
en cada caso a uno de los dos candidatos propuestos, siempre intentando con-
seguir un equilibrio global entre ambos géneros. A la Ministra de Igualdad de
Género le corresponde vigilar el cumplimiento de estas previsiones. La pre-
sencia de mujeres en comisiones publicas se ha triplicado gracias a estas medi-
das, que ya se puso en marcha con una antigua Ley de 1985.

Igualmente efectiva se ha mostrado la previsién legal finlandesa, pais en
el que se ha pasado de un modelo flexible a un modelo que impone obliga-
toriamente una cuota de presencia de cada sexo en estos 6rganos. Una ley de
1985 establecié que tanto hombres como mujeres habrian de participar en los
Consejos consultivos, en los comités y en los demas 6rganos de toma de deci-
siones de la manera mas 1gua11tar1a posible. En 1995 esta ley fue modificada,

65. No se prevé la p051b111dad quizd mis efectiva en la practica, de obligar al empleador a
negociar con los sindicatos el plan de accién positiva que se va a imponer a modo de sancion,
aunque si que tiene que consultar preventivamente a las organizaciones sindicales y al Conseje-
ro de paridad antes de definir el mismo. En los supuestos de existencia de una discriminacion
indirecta declarada seri también posible sancionar al empresario culpable privindole de los bene-
ficios econémicos obtenidos hasta ese momento, y de la posibilidad de disfrutar en el futuro de
concesiones de contratos publicos.
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obligando ahora a que la presencia de cualquiera de los dos sexos en todos
los 6rganos de toma de decisiones suponga al menos el cuarenta por ciento®,
lo que ha permitido casi duplicar el nimero de mujeres en tales 6rganos en
apenas quince afios. El modelo noruego es muy similar al modelo finlandés:
la ley noruega prevé que en todos los comités, consejos y otros 6rganos simi-
lares de caricter oficial que tengan cuatro miembros o mas, cada sexo ha de
ocupar un cuarenta por ciento como minimo de los puestos. Si tiene menos
“de cuatro miembros, la Gnica prevision es que ambos sexos estén representa-
dos. S6lo en circunstancias excepcionales en las que se pruebe que es impo-
sible encontrar un varén o una mujer suficientemente cualificados se podri
dejar de cumplir esta norma.

Habria que hacer una referencia, finalmente, a algunos de los organismos
de promocion de la igualdad creados en algunos de los paises europeos. En
Noruega existe una Defensora para la Igualdad de Géneros, nombrada por el
Gobierno y encargada de controlar el cumplimiento de las previsiones de la
Ley para la Igualdad de Géneros, asi como darle publicidad. Puede recibir
quejas por violaciones de esta norma, e investigar otros casos de oficio. El
incumplimiento de sus decisiones puede motivar un recurso ante el Comité de
Apelacion para la Igualdad de Géneros, un 6rgano no jurisdiccional que si
puede adoptar decisiones vinculantes en esta materia. También en Suecia exis-
te la figura de la Defensora para la Igualdad de Oportunidades, que se cred
en 1980 a través de la primera Ley para la Igualdad de Oportunidades. Esta
Defensora, elegida por el Gobierno, aunque con un estatuto que garantiza su
independencia, se ‘encarga de asegurar el cumplimiento de las leyes en esta
materia, y asume ademds funciones de promocién de la igualdad entre hom-
bres y mujeres tanto en el ambito profesional como educativo. Puede incluso
presentar demandas en nombre y con el consentimiento de una trabajadora o
solicitante de empleo por vulneracion de la prohibicion legal de discrimina-
cién, si considera que una sentencia seria til para la aplicacion del Derecho
o hay otras razones que lo justifiquen. Una figura similar existe también en
Finlandia: la Defensora finlandesa tiene derecho a recabar toda la informacion
que necesite, tanto de las autoridades como de particulares, para controlar el
correcto cumplimiento de las previsiones contenidas en la Ley sobre la Igual-
dad entre Hombres y Mujeres de 1987, e incluso puede imponer sanciones
pecuniarias a quienes incumplan sus requerimientos; igualmente tiene facul-
tades inspectoras y consultivas, y puede denunciar incumplimientos de la cita-
da ley ante la Comision finlandesa de Igualdad. En Dinamarca la Ley sobre
Igualdad de Género de 2000 ha creado el Centro Nacional sobre Investigacion
e Informacion en materia de Igualdad de Género, y un Consejo sobre Igual-

66. FREIXES SANJUAN, Teresa: «El impacto diferencial de los sistemas electorales en la repre-
sentacién politica de las mujeres». En VVAA: Hacia una democracia paritaria. Andlisis y revision
de las leyes electorales vigentes (Actas del Seminario del mismo titulo celebrado en Toledo los dias
8 v 9 de mayo de 1999), p. 90.
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dad de Género formado por especialistas en esta materia que tiene capacidad
para resolver cuestiones de discriminacion por razé6n de sexo que no estén sub
iudice. Sus resoluciones son revisables en via jurisdiccional, y también es posi-
ble acudir a los Tribunales para garantizar el cumplimiento de tales resolucio-
nes por parte de los implicados.

La ley italiana regula ampliamente la composicion y funciones de varios
~organismos de paridad creados en diferentes 4mbitos territoriales. La figura prin-
cipal es el Comité Nacional para la actuacion de los principios de paridad de tra-
tamiento y de igualdad de oportunidades entre trabajadores y trabajadoras, cre-
ado en el seno del Ministerio de Trabajo en 1983 por decreto ministerial. Entre
sus funciones destacan las de caricter promocional y consultivo, pero no figuran
entre ellas la tutela de las personas discriminadas”. En los Paises Bajos funciona
una institucién similar, la Comisién para la Igualdad de Trato, un organismo cuya
funcién principal es investigar los casos de presunta discriminacién y emitir una
opinién razonada sobre si esa presunta discriminacién vulnera la legislacion
sobre igualdad de trato. Sus opiniones no son legalmente vinculantes, y aunque
no es obligatorio acudir a la Comisién antes de ir a los Tribunales, lo normal es
hacerlo; de hecho sélo unos pocos casos en materia de discriminacion llegan al
final a los Tribunales. También en los Paises Bajos el Departamento Holandés
para la Coordinacion de las Politicas de Emancipacién subvenciona una funda-
cién (SLOV) que proporciona asistencia juridica a las mujeres en estas circuns-
tancias. Hay asimismo diversas organizaciones no gubernamentales en este pais
cuya misién es prestar asistencia legal a las mujeres en cuestiones relacionadas
con la igualdad de trato, e incluso asumir su defensa en juicio.

La figura que resulta potenciada en la ley italiana es la de los Consejeros
de paridad (existentes en los niveles central, regional y de distrito), y ello por
la mayor movilidad (y por tanto eficacia) que se presume de la actuacién de
un 6rgano unipersonal, aunque se les atribuye de forma excesivamente gené-
rica la funcién de «desarrollar cualquier iniciativa itil para la realizacion de
los fines previstos en la presente ley (si bien ello también puede servir para
conferirles mayor autonomia de accion). Son particularmente importantes sus
poderes de iniciativa en los juicios de paridad, asi como sus facultades inves-
tigadoras. En la ley no se menciona, sin embargo, cuiles son los instrumentos
de que pueden valerse en el desarrollo de sus funciones ni los medios ope-
rativos con los que cuentan.

67. A este Comité Nacional se le critica, aparte de su composicion excesivamente numero-
sa, el que algunas de sus funciones se solapan con las de otras instituciones, como la Oficina para
la Condicién Femenina (dentro del Departamento de la Funcién Piblica) o la Comision Nacional
para la Realizacién de la Igualdad de Oportunidades entre Hombres y Mujeres creada en el seno
de la Presidencia del Consejo de Ministros. Asimismo se critican, después de varios afios de fun-
cionamiento, sus constatadas carencias en el desarrollo de tareas inspectoras y de control, asi
como su incapacidad demostrada para haberse convertido en un auténtico punto de referencia
en materia de paridad tanto para el Ministerio de Trabajo como para todas las instituciones que
a distintos niveles desarrollan su labor en esa esfera.
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Similares tareas investigadoras en materia de discriminacién encomenda-
das a determinados 6rganos puablicos, que sirven para facilitar la labor del indi-
viduo que tiene que aportar evidencias de haber sido discriminado, estan pre-
vistas en las irlandesas Anti-Discrimination Pay Act, de 1974, y Employment
Equality Act, de 1977 (atribuidas a los llamados «oficiales de igualdad»), o en
el Code du Travail francés (encomendadas a consejeros mandados por el Con-
seil de prud’hommes, o al Consejo mismo, bien de oficio, bien a instancia de
- parte. En Irlanda, la Irish Employment Equality Act (Ley irlandesa de igualdad
en el empleo) atribuye a la Agencia para la Igualdad en el Empleo la funcién
de prestar asistencia a los demandantes (varones y mujeres) en casos relativos
a la igualdad de trato y la igualdad de retribucién en el empleo. La Sex Dis-
crimination Act britanica de 1975 vy la Sex Discrimination Order de Irlanda del
Norte, de 1976, incluyen preceptos similares.
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