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Resumen

En el presente trabajo se investiga, desde una perspectiva juridica, la infrarrepresentacion de
la mujer en el ambito privado, haciendo especial énfasis en los consejos de administracion de
las grandes empresas que cotizan en bolsa. A tal efecto, se lleva a cabo un analisis te6rico de
los diferentes tipos de medidas de igualaciéon de trato y su validez constitucional,
centrandonos principalmente, en el estudio de las cuotas. En relacién con estas, se plantea
su viabilidad o no, la forma en que pueden ser implementadas por los Estados miembros, y
si estas son, o no, el método indicado para mejorar esa escasa participacion femenina en los

puestos de poder de las empresas.
Abstract

In the current work, it will be studied, from a legal pint of view, the problem about the scarce
feminine representation in big companies’ corporate boards. A theorical analysis of the
different types of equal treatment will be made, and their constitutional validity, focusing it
mainly on the study of quotas. So then, this investigation it will be about the viability or not
of these measurements, and, if this one is the best way of making improves in those power’s

positions in companies.
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1. Introduccion.

Es publico y notorio que las mujeres estan infrarrepresentadas en las posiciones de liderazgo.

Todo lo que rodea su situacioén, parece indicarnos, que existen una serie de restricciones
5 b

invisibles, los famosos “techos de cristal”, generalizados en la mayor parte de areas y sectores,

que impiden a las mujeres alcanzar estos puestos de poder en igualdad de oportunidades

respecto a los hombres.

El objeto que tiene este estudio es investigar el estado actual de la participacion femenina en
los consejos de administracion de las grandes empresas, y plantear, en caso de existir
infrarrepresentacion, soluciones que tengan por finalidad alcanzar la paridad en los puestos

de poder de éstas.

La incorporacion alos érganos de gobierno de las grandes empresas, por parte de las mujeres,
no debe presentarse, simplemente, como una cuestiéon de equidad e igualdad, sino que debe
ser analizada en profundidad. Asi, la mayor participacién de las mujeres en los puestos de
liderazgo no sélo es relevante para las organizaciones en cuanto a beneficios econémicos, o
como cumplimiento de la paridad deseada, sino que, de esta forma, se constituye como el
medio idéneo para romper con los estereotipos sociales, que constituyen, actualmente,

auténticos obstaculos en el desarrollo intelectual de la sociedad.

En este sentido, resulta de especial interés conocer si, dicha incorporacion, vistos los avances
alcanzados hasta la fecha, se tiene que llevar a cabo a través de una serie de medidas
legislativas de caracter obligatorio, que establezcan unos porcentajes de puestos que deban
ser ocupados por mujeres, o si, por el contrario, no se debe intervenir en los procesos de

seleccion de los 6rganos de gobierno de las empresas privadas.

El trabajo comienza analizando en su primer capitulo, el derecho fundamental a no ser
discriminado por razén de sexo, en concreto, el principio de igualdad de trato, y el principio
de igualdad de oportunidades. En relacion con el principio de igualdad de trato, se examina,
la prohibicién de discriminacion directa, indirecta, las discriminaciones supuestas, erroneas y

presuntas, y las discriminaciones multiples.

Esto, se plantea, desde la perspectiva de la jurisprudencia mas significativa de las ultimas

décadas, tanto del TJUE, como del TEDH, de lo dispuesto en las Directivas



antidiscriminatorias (con su consiguiente transposicion a nuestro ordenamiento juridico), y

de la doctrina mas aceptada en la actualidad.

Posteriormente, el capitulo segundo se refiere a la igualdad de oportunidades y su contenido.
En primer lugar, se analizan las acciones positivas, realizandose una aproximacion conceptual
del término, ya que, en el marco de la Unién Europea, todavia no contamos con una
definiciébn normativa. Pese a esto, esta figura si ha sido reconocida en diferentes instrumentos
en el derecho de la Unidn, entre ellos, la Directiva 2002/73/CE relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacién y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo, la
Resolucion de 12 de julio de 1982, sobre la promocioén de la igualdad de oportunidades, y la
Propuesta de Directiva del Consejo por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre
las personas independientemente de su religion o convicciones, discapacidad, edad u

orientacién sexual, de 2008.

A continuacién, y siguiendo el esquema del contenido del principio de igualdad de
oportunidades, el siguiente epigrafe esta dedicado a las discriminaciones positivas y su
distincion de la figura de accion positiva. En particular, se estudia su concepto, el juicio de
proporcionalidad que deben superar debido a su controvertida naturaleza, las diferencias con

las acciones positivas, y su reconocimiento jurisprudencial en el TJUE.

El capitulo tercero esta dedicado a las cuotas de género implementadas por los Estados
miembros, es decir, aquellas medidas que establecen un porcentaje fijo o nimero para la
nominaciéon de un grupo especifico infrarrepresentado. Primero, se tratan las cuotas de
género en la esfera publica, particularmente en el ambito electoral. En relaciéon con estas, se
plantean dos debates, en primer lugar, el existente en torno a su naturaleza juridica, y el
segundo, acerca de su conveniencia o no, con una serie de argumentos a favor y en contra.
Ademas, se recogen los principales documentos que reconocen este tipo de cuotas, tanto a
nivel internacional, entre los que destacan la Convenciéon de Naciones Unidas sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminaciéon contra las mujeres (CEDAW), de 18 de
diciembre de 1979, y la Plataforma de Accién de Pekin, aprobada en la Cuarta Conferencia
Mundial sobre las Mujetes en 1995, como a nivel europeo, en la Recomendacion 96/694/CE,

y, en su Recomendaciéon n® 3, de 2003, del comité de ministros.

Seguidamente, se examinan las cuotas de género en el ambito privado, concretamente en los
consejos de administracion de las empresas. Las siguientes paginas se ocupan,

principalmente, de la Propuesta de Directiva del Patlamento europeo y del Consejo destinada



a mejorar el equilibrio de género entre los administradores no ejecutivos de las empresas
cotizadas y por la que se establecen medidas afines. Asimismo, se explican sus antecedentes,

y las criticas recibidas en el momento de su adopcion.

Finalmente, para cerrar este capitulo, se trata la equidad de género en los consejos de
administracion de las sociedades mercantiles espafiolas, analizando, en este sentido: el Codigo
Unificado de Buen Gobierno, la Ley Organica de Igualdad 3/2007, de 22 de matzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, y la Proposicion de ley para garantizar la igualdad de

trato y oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.

Por dltimo, y para finalizar, se recoge una lista de las conclusiones que se han obtenido a lo
largo del trabajo, en las que se valora si las cuotas son o no pertinentes y por qué, si son el
método ideal para lograr la paridad en las empresas, o si, ademds de existir, deben ir

acompafiadas de otros mecanismos que las refuercen.



2. El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo.

2.1. El principio de igualdad de trato.

El concepto de igualdad proviene de la tradicion juridica occidental, mas concretamente, de
los filésofos: Platon (Leyes, lib. VI, 757) y Aristoteles (Politica, lib. 11, principalmente, 1280a,
1282b vy 1283a; y Etica a Nicomaco, lib. V, 1130- 1133): “Parece que la justicia consiste en igualdad,
) asi es, pero no para todos, sino para los ignales; y la designaldad parece ser justa, y lo es, en efecto, pero no

para todos, sino para los designales” (Politica, 1280a)".

Como regla general, “¢/ principio de ignaldad exige que a ignales supnestos de hecho se apliguen ignales
consecuencias juridicas y, en consecuencia, prohibe la utilizacion de elementos de diferenciacion que quepa
calificar de arbitrarios o carentes de una justificacion razonable”. En este sentido, “lo gue veda el principio
de ignaldad son, en sumay, las desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en

criterios objetivos y razonables, segin juicios de valor generalmente aceptados™

. Bste principio no sélo
exige que la diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un
juicio especial de proporcionalidad (en sede constitucional) sobre la relacién existente entre
la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida’.

De esta forma, la igualdad de trato implicara que todas las personas tienen derecho a recibir
un trato idéntico ante la Ley, es decir, busca que no exista ningin tipo de diferenciacion o
separacion entre las personas.

En lo que respecta a la jurisprudencia, el TJUE, en distintas sentencias, precisa el significado
del principio de igualdad de trato*. Entre estas, destaca la STJUE Société Arcelor Atlantique et
Lorraine y otros contra Premier ministre, Ministre de I'Ecologie et du Dévelgppement durable, Ministre de
I’Economie, des Finances et de ITndustrie, de 16 de diciembre de 2008, por su importancia e
innovacion, al ser una de las primeras en reconocer y definir la vulneracién del principio de
igualdad de trato por discriminacion. En particular, el apartado 23 conceptia el principio
general de igualdad de trato, “como un principio general del Derecho comunitario, que exige que no se
traten de manera diferente situaciones comparables y que no se traten de manera idéntica sitnaciones diferentes,

a no ser que dicho trato esté objetivamente justificado”. Mientras, el apartado 25 alude a que “/

I REY MARTINEZ, Fernando. “¢De qué hablamos cuando hablamos de igualdad constitucional?
Anales de la Catedra Francisco Suarez”. Revista de Filosofia juridica y politica, num. 45, 2011, p. 167.

2 REY MARTINEZ, Fernando. E/ Derecho fundamental a no ser discriminado por ragon de sexo. Madrid:
McGraw-Hill, 1995, p. 31.

3 Ibidem, p. 32.

4 Las sentencias de 13 de diciembre de 1984, Sermide, 106/83, Rec. p. 4209, apartado 28; de 5 de
octubre de 1994, Crispoltoni y otros, C-133/93, C-300/93 y C-362/93, Rec. p. 1-4863, apartados 50
y 51, asi como de 11 de julio de 2006, Franz Egenberger, C-313/04, Rec. p. I-6331, apartado 33
reconocen y precisan el significado del principio de igualdad de trato.



vulneracion del principio de igualdad de trato a causa de un trato diferente implica que las sitnaciones en
cuestion son comparables, habida cuenta del conjunto de elementos que las caracterizan”. Y, mas adelante,
el Tribunal nos establece las condiciones que tienen que aparecer para que exista una
verdadera vulneracion de este principio, sefalando en su apartado 39 que: “segin la
Jurisprudencia, para que pueda achacarse al legislador comunitario haber vulnerado el principio de ignaldad
de trato, es necesario que éste haya tratado de manera diferente situaciones comparables, dando lugar a una
desventaja para determinadas personas respecto de otras”.

Al igual que la jurisprudencia, el derecho comunitario también ha examinado el principio de
igualdad de trato, el cual, se ha ido reconociendo progresivamente hasta formar parte, en la
actualidad, de la politica social de la Unién Europea, integrando de esta forma el acervo
comunitario. Su contenido propio vendra, en gran medida, determinado por tres Directivas:
la Ditrectiva 2000/43/CE, de 29 de junio, sobre la igualdad de trato por origen racial y étnico,
que establece en su articulo 2.1 que “a ¢fectos de la presente Directiva, se entenderd por principio de
tgualdad de trato la ansencia de toda discriminacion, tanto directa como indirecta, basada en el origen racial
0 étnico”, la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, en relaciéon con la igualdad de trato
en el empleo, la cual, en su articulo 2.1 dispone que “a efectos de la presente Directiva, se entenderd
por principio de igualdad de trato la ansencia de toda discriminacion directa o indirecta basada en cnalquiera
de los motivos mencionados en el articulo 1°°, y la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio, sobre la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en asuntos de empleo y
ocupacion. Esta altima, que modifica la Directiva 76/207/CEE indica en su articulo 1 que:
“la presente Directiva tiene por objeto garantizar la aplicacion del principio de ignaldad de oportunidades e
tgualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion. A tal fin, contiene disposiciones
destinadas a aplicar el principio de igualdad de trato en lo que se refiere a: el acceso al empleo, incluida la
promocion, y a la formacion profesional; las condiciones de trabajo, incluida la retribucion; y los regimenes

profesionales de seguridad social”.

A continuacién, una vez analizado tanto el desarrollo conceptual, como la interpretacién
jurisprudencial que ha hecho el TJUE, ademas del reconocimiento normativo en los
diferentes instrumentos legislativos, estudiaremos el contenido propio del principio de

igualdad de trato.

5 El articulo 1 de la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, en relacion con la igualdad de trato
en el empleo establece: “la presente Directiva tiene por objeto establecer un marco general para luchar contra la
discriminacion por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion sexual en el ambito del
empleo y la ocupacion, con el fin de que en los Estados miembros se aplique el principio de igualdad de trato”.



2.1.1.Prohibicién de discriminaciones directas.

En el Derecho de la Unién, concretamente en las Directivas antidiscriminatorias, aparece
recogida esta figura de las discriminaciones directas. Asi, destacamos: el articulo 2,
apartado 2, letra a), de la Directiva 2000/78/CE relativa a la igualdad de trato en el empleo,
el articulo 2, apartado 2, letra a) de la Directiva 2000/43/CE relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o
étnico, y el articulo 2, apartado 1, letra a), de la Directiva 2006/54/CE sobre igualdad de
trato entre hombres y mujeres. En todos estos instrumentos, se define la discriminacion
directa como ‘“la situacion en que una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos

Sfavorable que otra en situacion comparable por razon de sexo”.

A nivel jurisprudencial, aparece una primera referencia a este tipo de discriminacion en la
STJUE Defrenne contra Sabena, de 8 de abril de 1976°. Los hechos que dan lugar a esta sentencia
son los siguientes: una azafata de la compania aérea SABENA solicité una compensacion
por la discriminacién que decfa haber sufrido, por razén de su sexo femenino, al haber
percibido una retribuciéon inferior a la percibida por los hombres que desempenaban el
mismo trabajo (auxiliar de vuelo) en tal compafifa. El Tribunal de Justicia, en su sentencia (a
causa de una peticiéon de decision prejudicial planteada por la Cour du travail de Bruselas)
aclar6 que el articulo 119 del TCEE (actual 157 TFUE) tiene efecto directo y vincula, tanto
a toda la autoridad, como a los convenios colectivos, ¢ incluso a los posibles contratos que
existan entre particulares, prohibiendo, por lo tanto, las formas directas e indirectas o
encubiertas de discriminacion. Dicho articulo 119 imponia a los Estados miembros, una
obligacion de resultado, la cual debia cumplirse, imperativamente, en un plazo determinado
(31 de diciembre de 1964), lo que implica, que la eficacia de este precepto no puede verse
afectada por el hecho de que algunos Estados miembros no hayan adaptado su legislacion
para hacer realidad dicho objetivo. El Tribunal, dada la importancia econémica del caso,
admiti6, excepcionalmente, “Zmitar en el tiempo los efectos retroactivos del fallo al presente asunto y los
qgue ya se hubieran establecido hasta la fecha”. De esta forma, la sentencia estableci6 la obligacion
de corregir las posibles discriminaciones que se estuvieren cometiendo en ese mismo

momento, por patte de los empleadores de la Comunidad, ptblicos y privados’.

6 Véase, para profundizar, las STJUE: el asunto Defrenne contra Estado Belga (80/70), de 25 de
mayo de 1971, Defrenne contra Sabena (43/75), de 8 de abril de 1976, y Defrenne contra Sabena
(149/77), de 15 de junio de 1978.

7 Véase para mayor énfasis, UGARTEMENDIA, Juan Ignacio. y BENGOEXTEA CABALLERO,
Joxerramon. “Breves apuntes sobre las sentencias basicas del TJUE”, Teoria y Realidad Constitucional,
UNED, num. 33, 2014, p. 443 y ss.



El pronunciamiento del Tribunal impuso el efecto directo horizontal del articulo 157 TFUE,
es decit, “Ya probibicion de discriminacion por razon de sexo en relacion con la retribucion por el mismo
trabajo de ignal valor”. Primero, el apartado 18, establece la distincién entre discriminaciones
directas e indirectas, en relacion a esta materia: “procede establecer una distincion dentro del dmbito
de aplicacion global del articulo 119, entre, por una parte, las discriminaciones directas y abiertas, que ya
cabe advertir meramente sobre la base de los criterios de identidad de trabajo e igualdad de retribucion referidos
en el citado artienlo y, por otra parte, las discriminaciones indirectas y encubiertas que solamente pueden
identificarse en funcion de disposiciones de desarrollo mds explicitas, de cardcter comunitario o nacional”. El
apartado 21, por su parte, dispone: “Gue entre las discriminaciones directas que ya cabe advertir
meramente sobre la base de los criterios que ofrece el articulo 119 (actual articulo 157), es preciso incluir,
en especial, las que resultan de disposiciones de naturaleza legislativa o de convenios colectivos de trabajo,
pudiéndose detectar tales discriminaciones mediante andlisis meramente juridicos”. Y, posteriormente, su
apartado 40, hace referencia expresa a lo que se debe entender por discriminacion directa en
el caso de que el supuesto de hecho sea la existencia de una diferencia por razén de sexo :
“...en particular en el caso de discriminaciones cuya causa directa sean disposiciones legislativas o convenios

colectivos de trabajo, asi como en el supuesto de retribucion designal de trabajadores femeninos y masculinos

Dpara_un_mismo_trabajo, cuando este diltimo se realice en un mismo establecimiento o servicio, privado o

priblico”.

A rafz de esta sentencia se adoptaron diversas Directivas, destacando la Directiva
75/117/CEE sobre aproximacién de las leyes de los Estados miembros relativas a la
aplicacion del principio de igual retribucion por igual trabajo para hombres y mujeres y la
Directiva 76/207/CEE, sobre la aplicacién del principio de igual trato a hombres y mujeres
en lo relativo al acceso al empleo, formacién profesional y promocion y condiciones de
trabajo, siendo ambas refundidas por la Directiva 2006/54/CE, que engloba y modifica
parcialmente lo recogido en las anteriormente mencionadas, y sigue estableciendo este
principio de igualdad de retribucién al que se hace referencia en el asunto Defrenne. De esta
manera, el articulo 4 de la misma recoge: “Gue para un wiismo trabajo o para un trabajo al que se
atribuye un mismo valor, se eliminard la discriminacion directa e indirecta por ragon de sexo en el conjunto
de los elementos y condiciones de retribucion. En particular, cuando se utilice un sistema de clasificacion
profesional para la determinacion de las retribuciones, este sistema se basard en criterios comunes a los

trabajadores de ambos sexos, y se establecerd de forma que excluya las discriminaciones por razon de sexo”.

10



Mas adelante, el TJUE, en el asunto Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding
contra firma Feryn NT®, aborda las declaraciones hechas por un empresario, en las que
reconoce publicamente que, en el marco de su politica de empleo, no contratara a
trabajadores de determinado origen étnico o racial. El objeto del Tribunal es dilucidar si tales
declaraciones pudieran ser suficientes para calificar la politica de contratacién como

discriminatoria.

En correspondencia, el Tribunal ofrece una respuesta positiva, de forma que las
declaraciones “bastan para presumir la existencia de una politica de contratacion directamente
discriminatoria, en el sentido del articulo 8, apartado 1, de la Directiva 2000/43/CE”, ya que “pueden
disuadir firmemente a determinados candidatos de solicitar el empleo y por tanto dificultar su acceso al mercado
de trabajo”. De este modo, corresponde en tal caso al empleador probar que no se ha
vulnerado el principio de igualdad de trato, lo que puede hacer “demostrando que la prictica real

e contratacion de su empresa no corresponde a esas declaraciones” (apartado 34).
de contrat, d d decl. ” tado 34).”

Respecto a la interpretacion del concepto de discriminacion directa, el TEDH establece que,
“deberd existir una diferencia de trato entre personas que se hallen en sitnaciones andlogas o notablemente
similares”y ello “a partir de caracteristicas identificables”’. Desde un punto de vista procesal, y con
arreglo al CEDH, el demandante debe poder demostrar que se ha visto afectado directamente
por la medida incriminada a fin de poder presentar la demanda (es decir, debera probar su
afectacion directa para poder obtener la condicién de victima)''. En cambio, con arreglo al
Derecho de la Unién, puede establecerse la discriminacion directa incluso si no existe ningin

reclamante identificable que alegue haber sido victima de dicha discriminacién'®

En cuanto a las consideraciones hechas por la doctrina en relacién con la delimitacion

conceptual de esta figura, esta se define como “foda norma o acto que dispense un trato diferente y

8 Véanse los apartados 25 y 28 y el punto 1 del fallo para mayor énfasis, en relacion con la STJUE,
Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding contra Firma Feryn NV, de 10 de
julio de 2008.

? Para mayor énfasis, véase: AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
UNION EUROPEA. “Manual de legislacién europea contra la discriminacién”, Oficina de
Publicaciones Oficiales de la Unién Europea, Luxemburgo, 2011, p. 47 y ss.

10 Véanse, para profundizar, las sentencias del TEDH, Biao contra Dinamarca [GS], n® 38590/10, 24
de mayo de 2016, apartado 89; TEDH, Carson y otros contra Reino Unido [GS], n® 42184/05, 16 de
marzo de 2010, apartado 61; TEDH, D. H. y otros contra Republica Checa [GS], n° 57325/00, 13 de
noviembre de 2007, apartado 175; TEDH, Burden contra Reino Unido [GS], n.°13378/05, 29 de
abril de 2008, apartado 60.

11 Servicio del Jurisconsulto de la Subdireccién General de Constitucional y Derechos Humanos de
la Abogacia General del Estado. “Guia practica sobre la admisibilidad”, Consejo de Europa y
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 2014, p. 14, apartado 3b (Victima directa).

12 Tbidem, p.15.

11



perjudicial en funcion de la pertenencia a uno u otro sexo, minoria étnica, minoria sexual, religiosa, ete. Asi,
la discriminacion directa se produce cuando una persona recibe un trato menos favorable por alguno de estos
motivos protegidos. El trato menos favorable serd el resultante de la comparacion entre la supnesta victima
Y otra persona que no posea la caracteristica protegida y se encuentre en una situacion de similares

caracteristicas™.

Concretamente, la discriminacién directa por razon de sexo es “la sitnacion en que una persona
sea, haya sido o pudiera ser tratada por razon de sexo de manera menos favorable que otra en situacion

14

. En palabras de SERRA, “supone el tratamiento juridico diferenciado y desfavorable a una

comparable

persona por razin de su sexo, con independencia de los motivos que hayan movido al causante”™.

Lo dicho hasta aqui en relacién con la discriminacion directa por razén de sexo, nos sitia en
aquel supuesto en el que una mujer se ve directa y manifiestamente perjudicada por la
conducta que realiza un tercero, sabiendo que, de no haber sido una mujer, y si un hombre
el que se encontraba en ese lugar, la actuaciéon del tercero hubiese sido distinta, y,

posiblemente, beneficiosa'’.

En lo referente a la introduccién de este concepto en los Estados miembros, a 1 de enero de
2018, todos los paises examinados en el Informe elaborado por la Oficina de la Comision
Europea, es decir, los miembros de la UE (Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre,
Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafa, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia,
Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Polonia,
Portugal, Republica Checa, Rumania y Suecia), habfan adoptado en su legislacion una
definicién de discriminacion directa. En todos estos paises, hay una serie de elementos
comunes en sus definiciones: la necesidad de demostrar el trato menos favorable, el
requerimiento de una comparacién con otra persona en situaciéon similar pero de

caracteristicas diferentes, la oportunidad de utilizar un comparador del pasado, o un

15 REY MARTINEZ, Fernando. (2011), op. cit. p. 174-175.

14 Definicion recogida en la Directiva 2006/54/CE, en su articulo 2; y en la Directiva 2010/41/UE,
en su articulo 3.

15 SERRA CRISTOBAL, Rosario. “La discriminacién indirecta por razén de sexo”, en Discriminacion
versus diferenciacion. (Especial referencia a la problemdtica de la mujer). RIDAURA MARTINEZ, Maria José;
AZNAR GOMEZ Mariano J. (coord.), Valencia: Tirant Lo Blanch, 2004, p. 366.

16 En el caso especifico espafol, el Tribunal Constitucional ha estimado que son contrarias a la
prohibicién constitucional de discriminaciéon por razén de sexo, las siguientes discriminaciones
directas: las clausulas de celibato, que eran las normas que suspendfan los contratos de trabajo para
el personal femenino por causa del matrimonio (STC 7/1983); la disposicién de la Ley de junio 19
de 1971, de proteccion a familias numerosas, que reservaba la titularidad de cabeza de familia al padre,
y a la madre sélo en defecto de aquél (STC 241/1988); la norma que establecia que, en caso de
separacion y a falta de acuerdo de los padres, los hijos menores de siete afios quedarfan al cuidado de
la madre (STC 144/2003); las discriminaciones por razén de embarazo (STC 166/1988).
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hipotético comparador, y la declaraciéon de que la discriminacién directa no puede estar
justificada’’.

LLa mayoria de los Estados miembros, ademas de definir esta figura en su legislacion, lo hacen
de forma equivalente respecto a las Directivas'®. Pero, hay algunos casos en los que no es as,
como en Francia o Espafa. En el caso concreto de nuestro pais, la definicion recogida en la
legislacion encargada de transponer las Directivas 2000/43 CE y 2000/78/CE, la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, no es
igual a la establecida en dichas Directivas”. Esta, establece en su articulo 28, apartado
primero, que se entendera por discriminacion directa: “euando una persona sea tratada de manera
menos favorable que otra en situacion andloga por razon de origen racial o étnico, religion o convicciones,

discapacidad, edad n orientacion sexual”.

Se puede considerar que, técnicamente, la Ley 62/2003 se adapta formalmente al contenido
de las Directivas, aunque lleva a cabo una “fansposicion de minimos™. Concretamente, esta
legislacion procede a realizar una reproduccion de las definiciones de discriminacion directa,

indirecta y de acoso, con la tnica diferencia, que en el caso de las discriminaciones directas

las dos Directivas antidiscriminatorias manifiestan: “..una persona sea, haya sido o pudiera ser
tratada...”, mientras que la Ley 62/2003, solo dice: “..cuando una persona sea tratada de manera
menos favorable”.

17 CHOPIN, Isabelle, CONTE, Carmine y CHAMBRIER, Edith. “A comparative analysis of non-
discrimination law in Europe”, Oficina de Publicaciones Oficiales de la Unién Europea,
Luxemburgo, 2018, p. 49-53.

18 Thidem, p. 52.

19 Hsta transposicion se llevé a cabo a través de un unico acto juridico, desarrollado en el Capitulo 111
(Medidas para la aplicacién del principio de igualdad de trato) del Titulo II (De lo social) de la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, econémicas y del orden social, de los articulos 27
a 43. Esta Ley entré en vigor desde el 1 de enero de 2004, y se caracteriza, por ser una “Ley de
acompafiamiento”, la cual modifica mas de 50 actos legislativos, entre los que se incluyen
disposiciones fiscales, administrativas y sociales. Es decir, nos encontramos con una materia tan
heterogénea que puede resultar dificil de comprender y entender para la gran mayorfa de la ciudadania.
Ademas, debe destacarse, que la transposicioén de las Directivas antidiscriminatorias a través de esta
Ley no merecié ningun interés, ni a nivel politico, ni por parte de la opiniéon publica, llegando a ser
aprobada sin la existencia de un verdadero debate parlamentario, ni la correspondiente consulta con
los agentes sociales. Véanse en este sentido algunas de las criticas formuladas por: CACHON
RODRIGUEZ, Lorenzo. “Espafia y la Directiva 2000/43: de la ocasién perdida a una legislacién
general sobre igualdad de trato”, Tiempo de Paz, 2004, nam. 73, p. 13-22; DEDIOS RAMIREZ
HEREDIA, Jesuts. “Algunas sospechosas ausencias en la transposicién de la Directiva comunitaria
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su
origen racial o étnico”, Tiempo de Pag, 2004, ndm. 3 p. 23- 37.

20 SEMPERE NAVARRO, Vicente. “La incorregible Ley de Acompafiamiento y el principio de
igualdad. A propésito de la Ley 62/2003”, Actualidad juridica, nam. 608, 2004, p.45.
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Dicha disparidad ya no se encuentra reflejada en la Ley Organica para la Igualdad (LOI), del
afio 2007. Esta, en su articulo 6, establece que se considera discriminacion directa por razén
de sexo, “la situacidn en que se encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencion

a su sexo, de manera menos favorable que otra en situacion comparable”.

En este sentido, la LOI, apoyandose en el tenor de las Directivas antidiscriminatorias,
equipara el peligro de sufrir discriminacién a la discriminacion efectivamente ocurrida. Es
decir, “no es necesario que se haya dado un trato menos favorable sino que basta con que exista el riesgo de

que éste pueda darse”!

. Nuestro legislador, en este supuesto, estarfa tipificando y sancionando,
ademas de la discriminacion efectivamente ocurrida, una conducta hipotética, una conducta
que no ha llegado a tener lugar. Esto, podria dar lugar a problemas, tales como que el
demandado tuviera que responder o justificar un comportamiento inexistente, o que el

mismo tuviera que indemnizar un dafio que, realmente, no ha tenido lugar®.

Esta definiciéon de discriminacién directa, establecida en el apartado primero del articulo 6,
va mas lejos que la contenida en la version alemana, inglesa y francesa de la Directiva, en el
sentido, de que estas, solo exigen que la victima haya sufrido efectivamente una conducta

discriminatoria, no llegando a tipificar comportamientos hipotéticos™.

2.1.2.Prohibicién de discriminaciones indirectas.

El origen del concepto de discriminacion indirecta se encuentra en Estados Unidos en 1971,
en el caso Griggs contra Duke Power Company (1971). Los hechos que dieron lugar a este
pronunciamiento fueron los siguientes: el sefor Willie Griggs y otros trabajadores
afroamericanos demandaron a la empresa Duke Power por considerar que el método de

ascenso establecido dentro de esta constitufa una discriminacién, puesto que exigia la

21 AGUILERA RULL, Ariadna. “Discriminacién directa e indirecta. Comparacion y critica del
concepto de discriminacion en el Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz y en el Proyecto espafiol de
Ley Organica para la igualdad efectiva de hombres y mujeres”, Revista para el andlisis del Derecho, nim.
1, 2007, p. 6.

22 Ibidem.

23 La definicién inglesa de discriminacion directa establece: “euando una persona es tratada de manera menos
Jfavorable, por ragones de sexo, que lo hubiese sido otra persona en una situacion comparable”. Observando esta
definicion, podemos interpretar la diferencia en el tenor de la versioén espafiola de la Directiva como
un error de traduccién. En opinién de AGUILERA: “Se deberd, en caso de aprobarse el proyecto de ley en su
version actual, reducir teleoldgicamente la definicion de discriminacion directa, que sélo podrd ser aplicada a aguellos
supuestos en que se ha dado efectivamente un trato menos favorable”. Ibidem, p. 7.
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tenencia de un diploma, ademas de la obtenciéon de una calificacion elevada en dos tipos de
test (resultando constatado por la Corte que, las personas afroamericanas obtenian una nota
media mas baja, debido a que la formacién académica recibida por los mismos era inferior).
Por esto, Griggs, decidié denunciar esta conducta alegando que tras ella se escondia una
discriminacién hacia las personas afroamericanas™. Este asunto fue el primero en el que la

Corte Estadounidense introdujo la doctrina del “@isparate impact™

(o que se conoce como
discriminacién indirecta). En esta sentencia la Corte declaré que, el Titulo VII de la Civil
Rights Act, de 1964, no solo prohibe la discriminacién directa hacia los individuos por razén
de su etnia u origen, como se habia venido defendiendo en los ultimos afios, sino que, innova,
afirmando que esta prohibicién se extiende a aquellos actos que producen un efecto
discriminatorio sobre los grupos protegidos, a pesar de ser aparentemente neutros. Por lo
tanto, este caso incorpora, que, ‘5z se comprueba que una medida empresarial ha supuesto un impacto
desproporcionado sobre un colectivo tradicionalmente discriminado, no corvespondera al sujeto afectado probar
que nos encontramos ante una discriminacion indirecta, sino que serd el propio empleador el encargado de
Justificar la medida en relacion a las necesidades empresariales™.

De esta forma, esta sentencia introdujo dos grandes avances. Por un lado, supuso la entrada
de una nueva forma de discriminacién, distinta de la discriminacion directa, que abarca
aquellos supuestos en los que el trato desigual se oculta tras una apariencia de neutralidad. Y,
por otro lado, introduce una novedad en relacién con la carga de la prueba, ya que, a partir
de este momento, la prueba no recaera sobre el sujeto afectado, sino que sera el empleador
el que tendrd que probar la validez de las medidas adoptadas”. El Tribunal Supremo
norteamericano entenderfa a partir de este momento que, estas practicas que aparentan ser

neutras en el tratamiento de los diferentes grupos no podran llegar a justificarse en la

necesidad de la empresa, y por ello deben considerarse discriminatorias™.

24 Véase para mayor énfasis, SERRA CRISTOBAL, Rosario. (2004), op. cit. p. 370.

25 La Corte Suprema estadounidense sefial6 que el “disparate impact” se derivaba de la letra del Estatuto,
que prohibe someter a una persona a acciones de empleo desfavorables “a causa de su raza, color,
religién, sexo, u origen nacional”. La Corte razoné que la prohibicion del ‘“disparate impact” era
necesaria para evitar la discriminacion prospectiva mediante el uso de practicas neutrales, que opera
para congelar el statu quo de las practicas de empleo discriminatorias anteriores. A. SPANN,
GIRARDEAU. “Disparate Impact”, The Georgetown Law Journal, nam. 98, 2010, p. 1145.

26 MARTIN VIDA, M* Angeles. “Evolucién del principio de igualdad en Estados Unidos.
Nacimiento y desarrollo de las medidas de accién afirmativa en Derecho Estadounidense”, Revista
Espariola de Derecho Constitucional, nim. 68, mayo-agosto, 2003, p. 162. Véase también SERRA
CRISTOBAL, Rosario. (2004), op. cit. p. 370.

27 SAEZ LARA, Carmen. “Las discriminaciones indirectas en el trabajo”, Cuadernos de Relaciones
Laborales, nam. 6, 1995, p. 68.

28 Ibidem, p. 69.
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En la jurisprudencia europea, se introduce este concepto a raiz de la STJUE, de 8 de abril de
1976, relativa al asunto Gabrielle Defrenne contra Société anonyme belge de navigation aérienne Sabena.
Esta sentencia pone de manifiesto que existen determinadas conductas que, a pesar de no
ser, por su forma, discriminatorias, deben entenderse contrarias al principio comunitario que
prohibe la discriminaciéon entre mujeres y hombres. En este asunto, el Tribunal interpreta la
cuestion del efecto directo del articulo 119 del Tratado de Roma (el cual consagra el principio
de igualdad de retribucion entre trabajadores masculinos y femeninos por un mismo trabajo).
En virtud de este articulo, el Tribunal realiza por primera vez, en su apartado 18, la distincion
entre lo que denomina “discriminaciones manifiestas o directas” y las “discriminaciones ocultas o
indirectas™; resultando ser estas ultimas aquellas que “olo pueden ser identificadas por medio de

/))29

disposiciones de aplicacion mds explicitas, ya sean de cardcter comunitario o nacional’™ . El concepto de

discriminacién indirecta introducido aqui, es el que posteriormente desarrolla la
jurisprudencia de este Tribunal™.

Otra sentencia destacable en este ambito, es la STJUE de 31 de marzo de 1981, el caso Jenkins
contra Kingsgate (Clothing Productions) Ltd. En esta ocasion, la Sra. Jenkins considera la existencia
de una discriminacién indirecta hacia las mujeres trabajadoras de la empresa Kingsgate,
puesto que, en esta, se otorga una retribucion diferente a los trabajadores a tiempo parcial y
tiempo completo, cobrando un 10% menos la hora quienes trabajan a tiempo parcial. De
esta forma, en un primer momento, podria parecer que nos encontramos ante un criterio
impuesto por la empresa para premiar a los trabajadores que estuvieran contratados a tiempo
completo, pero resulta que la inmensa mayorfa de trabajadores a tiempo completo son
hombres, mientras que la gran mayorfa de trabajadores a tiempo parcial son mujeres,
contratadas bajo estos parametros por sus circunstancias familiares. En consecuencia, el
Tribunal, al fallar sobre la cuestiéon planteada, establece: primero, en su apartado 9, que,
“teniendo en cuenta que la finalidad del articnlo 119 es garantizar la aplicacion del principio de ignaldad de
retribucion entre trabajadores y trabajadoras por un mismo trabajo, las diferencias de trato existentes entre
los trabajadores a tiempo completo y tiempo a parcial, solo vulnerardn dicho articulo, cnando dicha diferencia
constituya una discriminacion indirecta, al afectar a los trabajadores parciales, y estar este grupo formado
principalmente por mujeres”. Y, segundo, en su apartado 15, que “wna diferencia de retribucion entre

trabajadores a tiempo completo y trabajadores a tiempo parcial solo constituye una discriminacion probibida

29 Para profundizar en la distincion que lleva a cabo el Tribunal, en relacién al articulo 119 del Tratado
de Roma, véase: BARRERE UNZUETA, M-~ Angeles. “Discriminacion, Derecho
antidiscriminatorio y accién positiva en favor de las mujeres”, Anuario filosofia del derecho, nim. 34,
2018, p. 59-60.

30 SERRA CRISTOBAL, Rosario. (2004), op. cit. p. 371.
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por el articulo 119 del Tratado si es en realidad un medio indirecto para reducir la cuantia de la retribucion
de los trabajadores a tiempo parcial en razon del hecho de que este grupo de trabajadores esta integrado, de
manera exclusiva o preponderante, por mujeres’.

También es resefiable el asunto Hill y Stapleton contra The Revenne Commissioners y Department of
Finance, de 17 de junio de 1998. En este caso, el TJUE consider6 la existencia de una
discriminacion indirecta por razén de género, por cuanto que se produjo un incremento anual
en el salario de los trabajadores a tiempo completo, mientras que este incremento en el salario
de los trabajadores a tiempo parcial no era anual, sino que era necesario, tener dos afios de
trabajo. El apartado 24 de esta sentencia establece que “¢/ apartado 1 del articnlo 4 de la Directiva
se opone a la aplicacion de una medida nacional que, anngue esté formulada de manera neutra, perjudique a
un porcentaje muy superior de mujeres que de hombres, a menos que la medida controvertida esté justificada
por factores objetivos y ajenos a cualguier discriminacion por razon del sexo”, mientras que el apartado
34 contiene la excepcion a ese supuesto: “Ynzcamente seria distinta la valoracion cnando la diferencia
de trato entre ambas categorias de trabajadores se justificara por razones objetivas, ajenas a toda
discriminacion por razin de sexo”.

Como se puede comprobar, estos casos en los que se presenta la cuestion de la discriminacion
indirecta hacia las mujeres ocurren en el ambito laboral, principalmente en lo relativo al
trabajo a tiempo parcial llevado a cabo por las mujeres y el trabajo a tiempo completo
desarrollado por los hombres™. Por lo tanto, se puede advertir que, el ejemplo clisico de la
discriminacién indirecta sera éste, aquel en el que el conflicto surge en relacion con el trabajo
a tiempo parcial o a jornada completa. La razén se encuentra en el hecho de que,
histéricamente, se han aprovechado mas mujeres que hombre de la posibilidad de trabajar a
media jornada. AGUILERA afirma, en este sentido, que: “aquellas medidas que supediten la
concesion de determinadas ventajas a la condicion de trabajar un minimo de horas al mes, perjudicardin por
lo general a mds mujeres que hombres y podrin ser por tanto consideradas discriminatorias, sino estin
Justificadas’™.

De la misma forma que el TJUE introduce este concepto a través de su jurisprudencia, este
también ha sido incorporado en el texto de varias Directivas. Asi, el articulo 2, apartado 2,

letra b), de la Directiva 2000/78/CE relativa a la igualdad de trato en el empleo, el articulo

31 Otros asuntos en los que aparece reflejada la discriminacién indirecta hacia las mujeres en el marco
de relaciones laborales en la jurisprudencia europea son: el caso Rinner-Kithn contra FWW Spezial-
Gebiudereinigung (STJUE de 13 de julio de 1989), el caso Nimz contra Freie und Hansestadt
Hamburg (STJUE de 7 de febrero de 1991), el caso Kowalska contra Freie und Hansestandt
Hamburg (STJUE de 27 de junio de 1990), o el caso Hilde Schénheit contra Stadt Frankfurt am Main
(STJUE de 23 de octubre de 2003).

32 AGUILERA RULL, Ariadna. (2007), op. cit. p. 9.
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2, apartado 2, letra b) de la Directiva 2000/43/CE relativa a la aplicaciéon del principio de
igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico, y el
articulo 2, apartado 2, letra b), de la Directiva 2006/54/CE sobre igualdad de trato entre
hombres y mujeres, establecen la definicion normativa de esta figura. Estos instrumentos
califican la discriminacién indirecta como U situacion en que una disposicion, criterio o prdctica
aparentemente neutros sitian a personas de un sexo determinado en desventaja particular con respecto a
personas del otro sexo, salvo gue dicha disposicion, criterio o prdctica pueda justificarse objetivamente con una
finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecnados y necesarios”.

En cuanto a la delimitacion conceptual de esta discriminacion por la doctrina, podemos decir
que, de manera general y uniforme, se sigue el concepto recogido en los instrumentos
normativos europeos. En este sentido, segin REY, “as discriminaciones indirectas son aquellos
tratamientos juridicos formalmente neutros respecto del sexo de los que derivan, por la designal situacion de
hombres y mujeres afectados (0 de mayorias y minorias étnicas, etc.), consecuencias designales perjudiciales por
el impacto diferenciado y desfavorables que tienen sobre los mienbros de unoy otro sexo (de ahi que a este

tipo de discriminacion se la denomine también discriminacion de impacts)’™.

Dicho de otra manera, la discriminacion indirecta por razén de sexo se referira a la situacion,
en la cual, bajo una aparente neutralidad de condiciones a las que quedan sometidos ambos
sexos, sigue existiendo una discriminacion. Esto es, a pesar de que parezca, por la forma, que
no se esta cometiendo ninguna discriminacion, si se analizan por completo los elementos de
las relaciones establecidas entre las personas, sera notable la desigualdad en el trato que se da
a las mismas. “Cuando se habla de que la discriminacion indirecta no debe de estar justificada, no debe
entenderse que existan motivos que justifiquen esta discriminacion, sino que, dicha prictica, para que no sea
sancionada, debe estar unida a una finalidad legitima y los medios empleados para obtener este propdsito

deben ser adecuados y necesarios™".

En conclusion, estamos ante una discriminacion, que se diferencia de la discriminacion
directa en la dificultad de su prueba, puesto que esta resulta mucho mas complicada, al
encontrarse “oculta” la discriminacién, tras un trato indiferenciado. Dicha actuacion, no sera
contraria a derecho cuando el criterio o practica puedan justificarse objetivamente, como se

ha dicho antes, con una finalidad legitima™.

3 REY MARTINEZ, Fernando. (1995), op. cit. p. 44 y ss. En el mismo orden de ideas, profundizar
con SAEZ LARA, Carmen. (1995), op. cit. p. 67.

3 SAEZ LLARA, Carmen. (1995), op. cit. p. 67.

3 Ibidem, p. 68.
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Los presupuestos que, en su conjunto, dan lugar a esta forma de discriminaciéon son los
siguientes:

- Se trata de una medida caracterizada por su contenido neutro. El hecho de que sea
una medida aparentemente imparcial, nos permite diferenciar esta discriminacion
indirecta de la discriminacion directa, ya que estamos ante “un supuesto en el que la
medida adoptada no es aparentemente discriminatoria, pero sin embargo, lleva aparejada un trato
menos favorable a los trabajadores de un sexo determinado”.

- Provoca efectos desfavorables para trabajadores de un cierto sexo. Para saber si los
trabajadores de un sexo determinado resultan discriminados respecto de los del otro
sexo, ‘no basta con que la medida o regla afecten mayoritariamente a un sexo determinado, sino
que entre el grupo de los trabajadores beneficiados por ella, con respecto a los perjudicados, la
proporcion entre los sexos debe ser considerablemente distinta”.

- El tercer presupuesto esta basado en la causalidad. Para estar frente a un caso de
discriminacién indirecta, debe concurrir, ademas de los dos presupuestos
anteriormente analizados, “una relacidn causal entre el sexo de los trabajadores afectados y los

efectos discriminatorios o perjudiciales de la medida adoptada por el empleador’™.

En cuanto a la transposicién de este concepto, un gran numero de Estados miembros lo han
introducido, de forma analoga a las Directivas, en sus legislaciones, entre ellos: Alemania,
Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia,
Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungtfa, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta,
Paises Bajos, Polonia, Portugal, Republica Checa, Rumania y Suecia. Unicamente
observamos un Estado miembro en el que no existe legislaciéon alguna que prohiba la
discriminacién indirecta, Irlanda™.

En el caso concreto espafiol, esta definicién ha sido transpuesta a nuestro ordenamiento
juridico a través de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas
y del orden social, que en su articulo 28.1 ¢ establece que se entenderd que estamos ante una
situacion de discriminacion indirecta “cuando una disposicion legal o reglamentaria, una clansula
convencional o contractual, un pacto individual o una decision unilateral, aparentemente neutros, puedan

ocasionar una desventaja particular a una persona respecto de otras por razon de origen racial o étnico, religion

3 CAAMANO ROJO, Eduardo. “La discriminacion laboral indirecta”, Revista de Derecho, nam. 12,
2001, p. 76-78.
37 CHOPIN, Isabelle., CONTE, Carmine. y CHAMBRIER, Edith. (2018), op. cit. p. 53-54.
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0 convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, siempre que objetivamente no respondan a una
[finalidad legitima y que los medios para la consecucion de esta finalidad no sean adecnados y necesarios”.

A suvez, la LOI, en su articulo 6, parrafo 2°, también recoge el término, advirtiendo que: “se
considera discriminacion indirecta por razon de sexo la situacion en que una disposicion, criterio o prctica
aparentemente neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro,
salvo que dicha disposicion, criterio o prdctica puedan justificarse objetivamente en atencion a una finalidad
legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados”.

En base a estos conceptos, es necesario recalcar que, la definiciéon que recoge nuestro

ordenamiento juridico cumple con lo dispuesto y exigido en las Directivas

antidiscriminatorias.

2.1.3. Discriminaciones supuestas, presuntas o erroneas.

Las discriminaciones supuestas, presuntas o erroneas son “aquellas discriminaciones basadas en
una presuncion acerca de otra persona que no es facticamente correcta, es decir, la situacion en la que nna
persona o grupo de personas son objeto de discriminacion por algiin rasgo concreto como consecuencia de nna
apreciacion errénea’™.

A nivel normativo, no existe legislacion que prevea una definiciéon de este tipo de
discriminaciones. Sin embargo, en el Informe conjunto sobre la aplicacién de la Directiva
2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico (Directiva
de igualdad racial) y la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion (Directiva de igualdad en el empleo), de 17 de enero de 2014, se ha admitido que,
las situaciones en las que una persona es victima de discriminacion directa debido a una
suposicion o percepcion erronea de caracteristicas protegidas, también estan prohibidas por
las Directivas. Asi, el apartado 4.5 de dicho Informe se indica que: “de la jurisprudencia nacional
existente se desprende que la Comision considera que las Directivas también probiben las situaciones en las
que una persona es victima de discriminacion directa debido a una suposicion o percepcion erronea de
caracteristicas protegidas; por ejemplo, si un candidato no es seleccionado para un puesto porque el empresario

indebidamente considera que es de un determinado origen étnico u homosexual™.

3 REY MARTINEZ, Fernando. (2011), op. cit. p. 174-175.

3 Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo: “Informe conjunto sobre la aplicacién
de la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del principio
de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico, y la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
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EI'TJUE no se ha pronunciado ni ha interpretado hasta ahora las discriminaciones supuestas,
presuntas o erroneas, recogidas en el Informe de la Comisién, pero silo ha hecho el TEDH
en el asunto Timishev contra Rusia, de 13 de diciembre de 2005, donde el reclamante alegd que
se le habia prohibido pasar un control de entrada a una determinada regién por su origen
étnico checheno. El TEDH lo consideré corroborado por los documentos oficiales que
denotaban la existencia de una politica de restriccion del movimiento de las personas con
este origen étnico (los agentes de la frontera habian recibido instrucciones de denegar el
acceso a los ciudadanos de tal origen). Por otra parte, el Tribunal no admitié6 como valida la
explicacion del Estado ruso debido a las contradicciones en su alegacion de que la victima se
habfa retirado voluntariamente tras denegarsele la prioridad en la cola y admitié6 que el
reclamante habfa sido objeto de discriminacién por razén de su origen étnico™.
Concretamente, el Tribunal, en su apartado 506, establece que “uz trato diferente a las personas en
Situaciones importantes similares sin un objetivo y justificacion razonable, constituye una discriminacion, y
que una discriminacion debido a la etnicidad real o percibida de una persona es una forma de discriminacion
racial”.

En la gran mayoria de los Estados miembros (entre ellos: Estonia, Alemania*, Italia, Letonia,
Lituania, Malta®, Polonia y Rumania), este tipo de disctiminacién, o no esta estipulada en sus
respectivas legislaciones, o lo esta, pero no consta ninguna prohibicidén expresa y, por lo
tanto, solo la futura interpretacion judicial nos aclarara el concepto y la proteccion de esta
figura®. En otros paises, si se recoge como tipo diferenciado, la disctiminacién por
asociacion o supuesta. Por ejemplo, en Croacia, observamos que la ley regula la
discriminaciéon basada en “Comceptos ervineos™. Aunque en este caso, si se tipifica su
prohibicién, todavia no existe jurisprudencia que interprete esta discriminacién basada en
una percepcion o suposicion erronea de una determinada caracteristica. En Austria, por su

parte, las notas explicativas de la Ley de igualdad de trato, especifican claramente, que

general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion”, Bruselas, 17.1.2014 COM(2014) 2 final,
p-10, apartado 4.5 (Discriminacion por motivos de asociacién, suposicion y percepcion).

40 Para mayor énfasis, TEDH, Timishev contra Rusia (n® 55762/00 y 55974/00), 13 de diciembre de
2005, apartados 40-44.

4 En Alemania, en cuanto a la discriminacion en el empleo, la Ley General de Igualdad de Trato
(Seccién 7.1) contiene una declaracién explicita que recoge que la prohibicién de discriminacion se
extiende a las caracteristicas supuestas.

42 En Malta, la Ley de Igualdad de Oportunidades en relacion con las personas con discapacidad del
afio 2000 prohibe explicitamente la discriminacion supuesta (articulo 3.1 b) especificamente respecto
al motivo de la discapacidad.

4 CHOPIN, Isabelle, CONTE, Carmine y CHAMBRIER, Edith. (2018), op. cit. p. 44.

4 Croacia reconoce esta figura en su Ley de Antidiscriminacion, del afio 2008, articulo 1.3.
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"5 En este

también existira discriminacion cuando el autor, “asuma o suponga el motivo de esta

caso, ademas, el Tribunal supremo austriaco reconocié que, la atribucién por parte del
.. . , . 46

perpetrador de esta caracteristica protegida serfa suficiente™.

Aun asi, hasta el momento, ninguna legislacion de los pafses miembros contempla todas estas

categorias sefialadas al mismo tiempo*.

2.1.4.Discriminacién maltiple.

La discriminaciéon multiple es una figura juridica que tiene su origen en la doctrina y
jurisprudencia norteamericana de finales de los afos 80. Fue introducida como término por
Kimberlé W. Crenshaw® para dar respuesta a una situacién muy concreta y especial. Esta
consistia en la doble discriminacién que sufrian las mujeres negras, por su doble condicién
de ser mujer y, ademas, ser miembro de la minorfa negra. El objetivo de esta autora era
denunciar, con este nuevo concepto, que ‘fanto la teoria feminista como el movimiento antirracista
tendian a tratar el género y la raza como categorias excluyentes entre si”, 'y, ademas, “centraban solo el
examen de las discriminaciones a las experiencias de los miembros mds privilegiados de ambos colectivos
(mujeres blancas y hombres negros), ignordndose el otro tipo de discriminacion especifica basada en el efecto
combinado del sexo y la raza”. Asi, buscé aproximarse a las diferentes formas en que pueden
interactuar la raza y el sexo en el ambito laboral, conformando para las mujeres
afroamericanas “una experiencia que no puede ser aprebendida desde una mirada unidimensional de la

discriminacion’™.

Para Crenshaw, “e/ enfoque en los grupos mas privilegiados marginaliza a aquellas minorias que tienen

milltiples barreras e imposibilita la interposicion de reclamaciones que no puedan enmarcarse en un solo motivo

de discriminacion”™'. Por lo tanto, entiende esta autora que al limitar el examen de las

discriminaciones a las experiencias de los miembros mas privilegiados de las minorfas (los

45 Austria, por su patte, reconoce esta figura en la Ley Gazette 35/2004, “1Gennese Anti-Discrimination”,
en su articulo 3.1.

46 Reconocimiento que lleva a cabo la Corte Suprema Austriaca en su decisiéon n® 9ObA40/13t, de
24 de Julio de 2013

47 REY MARTINEZ, Fernando.; GIMENEZ GLUCK, David. Por /a diversidad, contra la discriminacion.
La ignaldad de trato en Espania: hechos, garantias perspectivas, Madrid: Fundacion IDEAS, 2010, p. 34.

4 CRENSHAW, Kimberlé. “Demarginalizing the Intersection o/Race and Sex: A Black Feminist
Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory, and Antiracist Politics”, University of Chicago
Legal Forum, nam. 1, 1989, p. 139-167.

4 CARRASQUERO CEPEDA Maoly. “La discriminacién multiple en Europa”, Revista de Estudios
Europeos, nim. 75, enero-junio, 2020, p. 43-44.

50 SALOME RESURRECCION, Liliana. “Discriminacion multiple”, Pensamiento Constitucional, num.
20, 2015, p. 314.

51 CRENSHAW, Kimberlé. (1989), op. cit. p. 146.
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hombres negros y las mujeres blancas), se margina del analisis a aquellas que sufren multiples
barreras que no pueden ser comprendidas como consecuencia de rasgos de discriminacion
aislados y, por tanto, las mujetes negras son “Unisibilizadas’™. Ademas, “crea una distorsion en el
andlisis del racismo y del sexismo porque las concepciones operativas de la raza y del sexo se basan en

experiencias que realmente representan solo un subconjunto de un fendmeno mucho mas complejo™”.

El primer reconocimiento juridico de la discriminacién maltiple, en el ambito internacional,
se produce en la Conferencia de Naciones Unidas contra el Racismo, la Discriminacién
Racial, la Xenofobia y la Intolerancia, en el afio 2001, en la que se hace especial referencia al
deber que los Estados tienen de “promover los derechos humanos y las libertades fundamentales de todas
las victimas, aplicando una perspectiva de género que reconozca las miiltiples formas de discriminacion que
pueden afectar a las mujeres, y que el disfrute de sus derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales
es indispensable para el desarrollo de las sociedades en todo el mundo™”. Por otra parte, el Comité para
la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer también ha enfatizado en su
Recomendacion General N° 28 que la discriminacion contra la mujer por motivos de sexo y
género “estd unida de manera indivisible a otros factores que afectan a la mujer, como la raza, el origen
¢étnico, la religion o las creencias, la salud, el estatus, la edad, la clase, la casta, la orientacion sexual y la

9555

identidad de género”™.

A nivel europeo, y en lo que respecta a su ordenamiento juridico, ninguna norma prohibe de
manera explicita la discriminacion maltiple, como una figura diferente (en cuanto a su forma
y sus caractetisticas) de la discriminacién por un dnico motivo™. Aun asi, el término si que
aparece mencionado en las Directivas antidiscriminatorias (Directiva 2000/43/CE, Directiva
2000/78/CE y la Directiva 2006/54/CE) pata subrayar el hecho de que “Yas mujeres, a menudo,

son victimas de este tipo de discriminacién’®’. También se incluye la disctiminacién multiple en la

52 REY MARTINEZ, Fernando. “La discriminacién multiple, una realidad antigua, un concepto
nuevo”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, ndm. 84, septiembre-diciembre, 2008, p. 257.

53 CRENSHAW, Kimberlé. (1989), op. cit. p. 140.

>4 Conferencia de Naciones Unidas contra el Racismo, la Discriminaciéon Racial, la Xenofobia y la
Intolerancia, celebrada en la ciudad de Durban (Sudafrica).

55 Recomendacién general nim. 28 del Comité para la Eliminacién de todas las formas de
Discriminaciéon Racial sobre el significado y alcance de las medidas especiales en la Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial, agosto de 2009,
parrafo 7.

56 CARRASQUERO CEPEDA, Maoly. (2020), op. cit. p. 46.

57 La Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico, en su apartado
14 establece que: “en la aplicacion del principio de igualdad de trato con independencia del origen racial o étnico, la
Comunidad, en virtud del apartado 2 del articulo 3 del Tratado CE, debe proponerse la eliminacion de las
designaldades y fomentar la igualdad entre hombres y mujeres, maxime considerando que, a menudo, las mujeres son
victimas de discriminaciones milltiples”.
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Decision 750/2000/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, por la que se establece
un programa de acciéon comunitario para luchar contra la discriminacion, en la cual se reitera
la idea de que “/a poblacidn femenina es a menudo victima de miiltiples discriminaciones”, y se invita a
los Estados miembros, a la elaboracién de nuevas practicas y politicas en la lucha contra la

discriminacién, incluida la multiple.

En la Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 2 de abril de 2009, sobre la
Propuesta de Directiva del Consejo por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre
las personas independientemente de su religion o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual se protege también este tipo de discriminacién. Asi, en la enmienda
nimero 12 se incluye entre las discriminaciones a prohibir: ‘por consiguiente, la legislacion debe
probibir la discrininacion directa e indirecta, miiltiple y por asociacion por los motivos de sexo, origen racial
0 étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad, orientacion sexual o género en una serie de campos
distintos del mercado de trabajo, que cubran la proteccion social, la educacion y el acceso y suministro de bienes
Y servicios, como por ejemplo la vivienda, los transportes, las asociaciones y la salud. Debe asimismo ofrecer
medidas para garantizar la ignaldad de acceso de las personas independientemente de su religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual o una combinacion de estas caracteristicas especificas, y de las personas
a ellas vinculadas, a los ambitos amparados”.

Por su parte, en su disposicion nimero 16, se incorpora este concepto de discriminacion
multiple dentro de lo que se entiende por discriminacion: “se entiende que la discriminacion incluye

la discriminacion directa e indirecta, la discriminacion miltiple, el acoso, las instrucciones para discriminar y

la denegacion de ajustes ragonables”.

Junto con su inclusién como forma de discriminacién, también se establece su proteccion en

la enmienda namero 23: “La presente Directiva tiene asimismo en cuenta la discriminacion miltiple.
Dado gue la discriminacion puede darse por dos o mids motivos de los enumerados en los articulos 12 y 13
del Tratado CE, en la aplicacion del principio de ignaldad de trato, la Comunidad, en virtud del articulo 3,
apartado 2,y del articulo 13 del Tratado CE, debe proponerse la  eliminacion de las
desigualdades relacionadas con el sexo, el origen racial o étnico, la discapacidad, la orientacion sexual, la

religion o las convicciones, la edad, o con una combinacion de estos motivos, y el fomento de la

58 Ia Decisién 750/2000/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, por la que se establece un
programa de accién comunitario para luchar contra la discriminacién, dispone, en su apartado 4: “en
la aplicacion del programa, la Comunidad persigue, de conformidad con el Tratado, la eliminacion de las desigualdades
y ¢l fomento de la igualdad entre hombres y mujeres, en particular teniendo en cuenta que las mujeres son a menudo
victimas de miiltiples discriminaciones”. Para mayor énfasis, véase: AGENCIA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA, “Manual de legislacién europea contra la
discriminacién”, Oficina de Publicaciones Oficiales de la Uniéon Europea, Luxemburgo, 2011, p. 58
y ss.
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tgualdad, cualquiera que sea la combinacion de caracteristicas relativas a los mencionados motivos que resina
una persona. Deben preverse procedimientos juridicos eficaces para hacer frente a las situaciones de
discriminacion miiltiple. En particular, los procedimientos juridicos nacionales deben garantizar que un
demandante pueda exponer todos los aspectos de una demanda por discriminacion miiltiple en un sinico
procedimiento”.

Ademas, en el Informe de 2007 para la Comision Europea sobre discriminacion multiple, se
recomienda a los Estados que:

- 1. " Sus instituciones de investigacion desarrollen los marcos conceptuales para analizar las
experiencias, situacion e identidad de grupos interseccionales e investiguen como y donde se manifiesta
la discriminacion miiltiple institucional.

- 2. "Incorporen en sus legislaciones antidiscriminacion el concepto de la discriminacion miiltiple.

- 3. * Este concepto debe ser también introducido en las politicas, estrategias, planes de accion,
presupuestos, ayuda financiera, etc., de las instituciones de la Union.

- 4. " El Tercer Sector realice foros y redes de trabajo para promover la comprension, el didlogo y la
cooperacion entre los diversos factores de discriminacion. La Comision enropea deberd destinar fondos
a este fin.

- 5. " Los agentes sociales y los organismos nacionales de promocion de la igualdad (organismo, por
cierto, del que asin carece nuestro pais incumpliendo clamorosamente una obligacion comunitaria)
deben promover la innovacion entre los empleadores y proveedores de servicios en respuesta a la
discriminacion miiltiple, por ejemplo, financiando proyectos piloto. Deben desarrollarse y promoverse
buenas prdcticas en el empleo y la provision de servicios.

- 6. " Los Estados deben recopilar datos estadisticos teniendo en cuenta todos los factores de
discriminacion prohibida.

- 7. " Los organismos priblicos de cada Estado y los organismos de promocion de la igualdad deben

259

ser entrenados en la identificacion y el manejo de los casos de discriminacion miiltiple

Observando estas recomendaciones, se advierte que, en el seno de la Unién Europea, se
busca fomentar que sus instituciones y los respectivos Estados miembros adopten la
perspectiva de la discriminacion mdaltiple en relacién con las politicas de igualdad de
oportunidades o acciones positivas de las minorias protegidas por el Derecho

antidiscriminatorio®.

5 Direcciéon General de Empleo, Asuntos Sociales e Igualdad de Oportunidades. Tackling Multiple
Discrimination. Practices, policies and laws. Luxemburgo: Oficina de Publicaciones Oficiales de la Unién
Europea, Comisién Europea, 2007, p. 53-56.

00 REY MARTINEZ, Fernando. (2008), op. cit. p. 273-274.
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EI' TJUE, por su parte, y a pesar de la existencia de estos informes y recomendaciones donde
examina este tipo de discriminacién, no ha reconocido hasta el momento el concepto de
discriminaciéon multiple, y tampoco ha apreciado ni interpretado la posibilidad de la existencia
de diferentes efectos juridicos entre casos de discriminacion basados en un solo motivo o en

varios®.

En cambio, el TEDH, en el asunto B.S. contra Espasa, de 24 de julio de 2012, si ha llegado a
identificar una discriminaciéon multiple. En este caso, una mujer de origen nigeriano que
ejercia la prostitucion, sostuvo que habia sido agredida fisica y verbalmente en un control de
identidad llevado a cabo por la policia espanola, habiéndose vulnerado el articulo 14 del
Convenio (en relacion con el 3) el cual prevé: “e/ goce de los derechos y libertades reconocidos en el
presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color,
lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional,

fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”.

La demandante afirmé que otras mujeres con “caracteristicas europeas” ejerciendo idéntica
actividad, en la misma zona no fueron abordadas por las fuerzas del orden. Esta esgrimio
que su condicién de mujer, negra y prostituta, la convierte en especialmente vulnerable a los
ataques discriminatorios, y que la interacciéon de estas tres condiciones debia considerarse
esencial para el cotrecto examen de los hechos”. Ademas, para la demandante, queda claro
que la naturaleza repetitiva de los controles a los cuales fue sometida, asi como los insultos
racistas y sexistas de los que fue objeto, y la respuesta de los 6rganos jurisdiccionales internos
a sus denuncias, prueba la existencia de tal discriminacion. Por su parte, el Estado espafiol se
opuso a esta tesis y consideré que la demandante no aporté el menor conjunto de indices
que apoyara la idea de que la demandante hubiera sido victima de una discriminacion en base
al ejercicio de la prostitucion por su parte, o al origen africano. Observa que las acciones
policiales en el lugar de los hechos apuntan, indistintamente, al colectivo de las personas que

ejercen la prostitucion, colectivo que incluye también a mujeres de origen europeo.

Lo relevante de esta sentencia, es que el Tribunal reconocié que los 6rganos jurisdiccionales
espafioles “no tuvieron en cuenta la vulnerabilidad especifica de la demandante, inberente a su condicion de

mujer africana ejerciendo la prostitucion, faltando con ello a la obligacion que les incumbia, en virtud del

¢t CARRASQUERO CEPEDA, Maoly. (2020), op. cit. p. 49.
62 En este, véanse STEDH, B.S. contra Espafia, de 24 de julio de 2012, demanda nam. 47159/08,
apartados 29 y 61.
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articulo 14 del Convenio combinado con el articulo 3, de adoptar todas las medidas posibles para ver si una

actitud discriminatoria hubiera podido, o no, desempenar algin papel en los sucesos™.

Este sera el primer caso en el que el TEDH se muestra a favor de reconocer la posible
existencia de varios factores discriminatorios que deben concurrir a la vez para dar lugar a
una forma especifica de discriminacién, la discriminacion mdaltiple. Aun asi, no ha

profundizado en la interpretacioén del concepto.

A nivel doctrinal, el concepto de discriminacién multiple es difuso. Pero, en una
aproximacion a su definiciéon, podemos decir que “son aquellas sitnaciones en las que dos o mds
Jactores o rasgos de discriminacion interactiian entre si produciendo una forma especifica de discrininacion.
Un ejemplo puede ser el de las mujeres de minorias étnicas, doblemente discriminadas por su género y su etnia,
de nna manera especifica, diferente y mas grave, que la que sufren los varones de su mismo grupo étnico”**.
Admitido que se trata de una discriminacion en la que concurren diversos rasgos al mismo
tiempo, no tendria excesivo interés estudiar las diferentes posibilidades que pueden llegar a
conformar su contenido, es decir, las posibles manifestaciones que la configuran, ya que la
lista de posibles combinaciones serfa demasiado larga (por ejemplo, mujeres de minorias
étnicas, mujeres discapacitadas, mujeres homosexuales y transexuales, mujeres mayores,
mujeres dentro de confesiones religiosas, discapacitados de minorfas étnicas, mayores
discapacitados, jévenes homosexuales, etc.)®

Para REY, “la utilidad del concepto de discriminacion miiltiple pasaria por su uso solo en los supnestos en
los que concurren dos o mds rasgos sospechosos configurando una discriminacion especifica que no sufren ni los
mienbros del grupo mayoritario, ni (y esto serfa realmente lo peculiar del concepto) los miembros de
la mayoria ‘privilegiada” del grupo minoritario”. En otras palabras, la discriminacién multiple sélo
deberia utilizarse para identificar los casos en los que exista “una minoria (invisible y peor tratada)
dentro de la minoria™.

Aunque la UE ha reconocido el significado de discriminacién multiple, como hemos dicho,
nombrandola en las Directivas europeas referidas, solo algunos Estados miembros han
provisto sus legislaciones de disposiciones concretas en esta materia®’. Entre estos Estados,
por ejemplo, se encuentra Portugal, que adopté en 2017 una prohibicién explicita de la
discriminacién multiple, entendiendo esta como “la combinacion de dos o mas factores de

discriminacion”. Grecia, por su parte, aprobd inicialmente una disposicion en 2011 referida a
bl bl

03 Ibidem, apartado 71.

¢ REY MARTINEZ, Fernando. (2011), op. cit. p. 176.

s REY MARTINEZ, Fernando. (1995), op. cit. p. 47.

66 REY MARTINEZ, Fernando. (2011), op. cit. p. 176-177.

67 CHOPIN, Isabelle., CONTE, Carmine. y CHAMBRIER, Edith. (2018), op. cit. p. 45-46.
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la discriminacién multiple en el ambito laboral, y afios mas tarde se contempld la prohibicion
completa de esta discriminacion en la Ley de Igualdad 4443/2016%.

En el caso especifico espafiol, la legislacion que se encargd de trasponer las Directivas
2000/43 CE y 2000/78/CE, la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, no hace referencia a este tipo de discriminacién. Por el
contrario, la LOI, aunque tampoco la define, sila menciona en su articulo 20, indicando: “gue
al objeto de hacer efectivas las disposiciones contenidas en esta 1ey y que se garantice la integracion de modo
efectivo de la perspectiva de género en su actividad ordinaria, los poderes priblicos, en la elaboracion de sus
estudios y estadisticas, deberan: d) Diseniar e introducir los indicadores y mecanismos necesarios que permitan
el conocimiento de la incidencia de otras variables cuya concurrencia resulta generadora de sitnaciones de
discriminacion miltiple en los diferentes dmbitos de intervencion”.

Por ultimo, con relacién a la pronunciacion de la jurisprudencia espafiola en algun caso de
discriminacién multiple, contamos una sentencia reciente, la STC 3/2018, de 22 de enero,
donde se aprecia por el Tribunal Constitucional una discriminacién multiple, por
discapacidad y edad.

En esta resolucion, el intérprete supremo de la Constituciéon espaniola dispone, en su
fundamento juridico N.? 5, que se conocera por discriminaciones multiples, “Vas situaciones de
discriminacion que pueden afectar de manera simultanea a mds de un derecho humano. Los supuestos mds
frecuentes se refieren al sexo y al origen étnico, y/ 0 a la condicion de inmigrante de los afectados, pero desde
Inego no cabe descartar otras combinaciones posibles”.

Los hechos correspondientes a este caso son: el recurrente presentaba una minusvalia
psiquica por trastornos de la personalidad del 65%, resolviendo reconocérsele por ello la
condicion de minusvalido. Con motivo de esta condicion, el usuario solicita un servicio de
atencion residencial para personas con discapacidad intelectual y la prestaciéon econémica
vinculada al servicio. Este se ve denegado por el hecho de que el solicitante tiene 67 afos, y
no cumple con el requisito de edad para acceder a una plaza de atencién residencial para
personas con discapacidad.

Tras recurrir ante todos los organismos jurisdiccionales nacionales correspondientes y no
obtener resultado favorable alguno, el demandante solicité amparo ante el Tribunal

Constitucional, por la vulneraciéon de dos derechos fundamentales, del articulo 14 y 24 de la

CE.

8 Bl articulo 2 de esta ley indica que: “Ya inspeccion del trabajo supervisa la aplicacion del principio de ignaldad
de trato independientemente del origen racial o étnico, la religion u otras creencias, discapacidad, edad n orientacion
sexcutal, teniendo en cuenta los casos de discriminacion miiltiple”.
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En relaciéon con la discriminacion multiple, el Tribunal Constitucional advierte: “gue esa
discriminacion del recurrente lo es, en primer término, por razon de su discapacidad conforme al ordenamiento
de proteccion ya analizado en el fundamento 5, toda vez que el resultado de la aplicacion de aquella norma
antondmica ha conllevado, se insiste, la pérdida del derecho a la asistencia médica que necesita por su
discapacidad psiquica. Que el criterio que funda esa norma se identifigne con una circunstancia de orden
personal (podria haber sido de otro tipo), como es la edad, configura una segunda cansa de discriminacion que

no desplaza, sino que se suma, a la anterior (discriminacion miltiple), en cuanto el recurrente no va a tener

la atencion que necesita, tanto para su salud como para su integracion social, frente a quienes en su misma

Sitnacion de discapacidad si disponen de dicha asistencia sinicamente por no tener 60 arios (apartado 6, letra

e). Asi, “al facilitar que se materializara la sitnacion de discriminacion miiltiple por razon de edad y de
discapacidad del recurrente, en los términos que se han sucedido, aquéllas vulneraron su derecho a la no
discriminacion del art. 14 CE, cuyo contenido venimos a interpretar de acuerdo con los Convenios
internacionales suscritos por Espaia en la materia (art. 10.2 CE), que expresamente han invocado el
recurrente y el Ministerio Fiscal en sus escritos. Lo que conduce, como ya se adelantd, a estimar este motivo
del recurso sin que resulte necesario ya acometer el examen de la queja referida a la lesion del derecho al recurso
(art. 24.1 CE)”.

De este modo, para RON, la discriminacién manifestada en este caso, ‘“es #na discriminacion

pluricausal’™

, es decir, se compone de mas de una causa. Primero, ‘por razin de la discapacidad,
toda vez que el resultado de la aplicacion de la norma antondmica ha conllevado la pérdida del derecho a la
asistencia médica por discapacidad psigunica”. A esta situacion, se debe afladir, que “/ criterio que
Sfundaba esa norma se identificase con una circunstancia de orden personal como es la edad debe configurar

una segunda cansa de discriminacion que no desplaza, sino que se suma, a la anterior™.

2.2. El principio de igualdad de oportunidades o mandato de acciones positivas.

“La ignaldad de trato no es suficiente para compensar las distintas posiciones de los mientbros de los grupos

2371

sociales que han soportado, en el pasado, una discriminacion estructural y prolongada’". Por eso, esta,

reclama como complemento, la igualdad de oportunidades.

REY define la igualdad de oportunidades como “e/ mandato a los poderes piiblicos de gue promuevan

acciones positivas o tratos juridicos diferentes y favorables a los cindadanos en cualquier situacion de desventaja

0 RON LATAS, Ricardo Pedro. “Crénica de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre
igualdad, afio 2018, Femeris, num. 2, 2018, p. 220.

0 Ibidem, p. 224.

T REY MARTINEZ, Fernando. Derecho antidiscriminatorio. Pamplona: Aranzadi/Thomson Reuters,
2019, p. 61.
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factica. Tratos juridicos mejores a personas en situaciones de hecho peores’’”. En este sentido, entiende

el autor: “gue la ignaldad de trato y de oportunidades son dos caras de una misma moneda y no una regla

Ly su excepeion””.

Este mandato de acciones positivas es “/a verdadera medida del Estado social”, y su principal
objetivo es redistribuir todos los bienes sociales (trabajo, educacion, servicios sociales, etc.)
entre los diferentes grupos que existen dentro de una sociedad. Entre las acciones positivas
que integran este principio, siendo de distinta naturaleza e intensidad, podemos localizar:
“Una beca de estudios, de comedor o de transporte, una subvencion para que jovenes o mujeres emprendan
alguna actividad empresarial, la gratnidad de servicios priblicos como la educacion obligatoria, las prestaciones
médicas y farmacéuticas en Espana, el derecho a la seguridad social, ete”. Por esto, observamos que “Yas
acciones positivas no se dan sélo en el dmbito del Derecho antidiscriminatorio, sino que afectan a toda la

2574

poblacion y a las politicas priblicas

Ahora bien, la igualdad de oportunidades no es un principio ilimitado. En este sentido, cabe
preguntarse sila férmula “tratar ignal a lo ignal y designal a lo designal implica o no que el Estado esté
obligado a la creacion de la igualdad fictica”. El Tribunal Constitucional Federal aleman ha
considerado en diversas decisiones que si: “Guien desee crear ignaldad de hecho tiene que aceptar una

275

designaldad juridica””. El principio de igualdad de hecho o de Estado social no es una regla,
sino un principio que puede ser desplazado por otros principios contrapuestos, como,
precisamente puede set, el de la igualdad juridica™. Alrededor de esta idea, encontramos dos
posturas contrapuestas en la doctrina, primero, una parte de ella considera que “z creacidn de
una diferenciacion que sirva para la ignaldad de hecho esta ordenada sélo si a favor de ese mandato puede
aducirse razones suficientes”’, mientras que la otra, estima que, ‘Y simple constatacion de la
desigualdad factica es suficiente fundamentacion. La ignaldad de oportunidades es un mandato constitucional
de parificacion y, por ello, legitima un derecho designal. Por el contrario, la ignaldad de inre entendida como
contrapuesta radicalmente a la ignaldad de facto actuaria como un instrumento de conservacion del statu quo

desequilibrado entre personas y grupos™.

72 Ibidem.

73 REY MARTINEZ, Fernando. (2011), op. cit. p. 178.

74 REY MARTINEZ, Fernando. (2019), op. cit. p. 61-62.

> ALEXY, Robert. Teoria de los derechos  fundamentales, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 2008, p. 368.

7¢ Ibidem, p. 374.

77 Ibidem, p. 376.

78 REY MARTINEZ, Fernando. (2019), op. cit. p. 62.
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Hay que mencionar ademas, que esta igualdad, “es wna jgualdad substantiva”, que no solo incluye
la igualdad de trato, sino también de oportunidades e, incluso, en algunas ocasiones, de
resultados. Asi, por lo tanto, mientras que la igualdad de resultados, en la “wetdfora de la
carrera”y es la linea de llegada, y por ello cumplira la funcién de asegurar que todos los
corredores (pertenecientes al grupo subordinado de que se trate en el caso concreto) la
alcancen, la igualdad de oportunidades hace referencia a la linea de salida, es decir, esta
buscara impedir que alguno de los pertenecientes a dicho grupo comience la competicion
mas atras. “De esta forma, en el momento en el que se ignalan las oportunidades, el desarrollo de la carrera,
el resultado, dependerd del mérito y trayectoria de cada corredor individual. 1.a ignaldad de oportunidades no
impide resultados desiguales, sino una carrera injusta”. Este mandato, contara con la ventaja de que
los miembros de la mayoria social no podran impugnarla por la existencia de un trato
preferencial hacia los miembros de las minorias, ya que lo Gnico que hace es “asegurar una

competicion justa desde el inicio’™.

3. Acciones positivas.

3.1. Aproximaciéon conceptual y marco normativo.

En el marco de la Unién Europea todavia no contamos con una definicién normativa de
accion positiva. No obstante, la Comision ha expresado y reconoce de una manera genérica,
que el concepto de acciones positivas “comprenderi todas las medidas dirigidas a contrarrestar los
efectos de discriminacion en el pasado, a eliminar la discriminacion existente y a promover la ignaldad de

oportunidades entre mujeres y hombres, especialmente en relacion con tipos niveles o niveles de empleo donde

los miembros de un sexo estdn infrarrepresentados™.

A pesar de ello, estas si se encuentran recogidas en el derecho de la Unién. El primer acto
legislativo que las reconoce es la Directiva 76/207/CEE, aprobada al amparo del atticulo
235 TCEE, para extender la aplicacién de la igualdad de trato entre trabajadores masculinos
y femeninos en las materias de acceso al empleo, formacién y promocion profesionales, y a
las condiciones de trabajo, en la cual, se presentaba a las acciones positivas como excepcion
al principio de igualdad de trato, no como un complemento a este. De esta forma, en el

articulo 2, apartado 4 de esta, se establece que: “Ju presente Directiva no obstard las medidas

™ Ibidem, p. 63.

80 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, de 27 de marzo de 1996 (COM
(96) 88 final), sobre la interpretacién de la sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de Octubre de
1995 en el asunto C-450/93 Kalanke.
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encaminadas a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, en particular para corregir
las designaldades de hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres en las materias contempladas en el

apartado 1 del articulo 1.

Posteriormente, el Consejo, en la Resolucién de 12 de julio de 1982, sobre la promocién de
la igualdad de oportunidades para la mujer, defendera el refuerzo de la accién encaminada a
asegurar el respeto del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres, la promocion
de la igualdad de oportunidades en la practica mediante acciones positivas y medidas
apropiadas para la realizacion de tales objetivos. En particular, los articulos 2 y 3 de esta
Resolucion disponen: “Gue se levard a cabo el cumplimiento de la ignaldad de trato, mediante el refuerzo

de los derechos individuales y la realizacion de la igualdad de oportunidades en la préctica, y en particular,

mediante programas de accion positiva”.

El 23 de septiembre de 2002 se aprobé la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y
el Consejo, actualizandose las disposiciones que habfan sido adoptadas hace mas de veinte
afios, recogidas en la Directiva 76/207/CEE, teniendo ademas en cuenta la nueva

jurisprudencia del TJUE en esta materia y las dos Directivas antidiscriminatorias aprobadas

en el afio 2000, la Directiva 2000/78/CE vy la Directiva 2000/43/CE.

Esta Directiva 2002/73/CE, en su articulo 2.8 pone de manifiesto que: “los Estados mientbros
podran mantener o adoptar las medidas contempladas en el apartado 4 del artienlo 141 del Tratado con

¥ Mientras, la Directiva

objeto de garantizar en la prictica la plena igualdad entre hombres y mujeres
2000/78/CE, en su articulo 7 establece: “Con el fin de garantizar la plena ignaldad en la vida
profesional, el principio de ignaldad de trato no impediri que un Estado mientbro mantenga o adopte medidas
especificas destinadas a prevenir o compensar las desventajas ocasionadas por cualquiera de los motivos
mencionados en el artienlo 17, y la Directiva 2000/43/CE, en su articulo 5: “con el fin de garantizar
la plena ignaldad en la prictica, el principio de ignaldad de trato no impedird que un Estado miembro

mantenga o adopte medidas especificas para prevenir o compensar las desventajas que afecten a personas de

un origen racial o étnico concreto”.

En el afio 2006 fueron derogados varios actos legislativos, y sustituidos por la Directiva
2006/54/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio, relativa a la aplicacion del

principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en

81 El apartado 4 del articulo 141 del TFUE establece: “on objeto de garantizar en la prictica la plena ignaldad
entre hombres y mujeres en la vida laboral, el principio de ignaldad de trato no impedird a ningiin Estado mientbro
mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio
de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales”.
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asuntos de empleo y ocupacion. Esta Directiva define la discriminaciéon directa, la indirecta,
el acoso y el acoso sexual y anima a los empresarios europeos a adoptar medidas preventivas
para luchar contra el acoso sexual, pretendiendo endurecer las sanciones en caso de
discriminacién y, ademas, prevé la creacion, en los Estados miembros, de organismos
encargados de promover la igualdad de trato entre mujeres y hombres. Al mismo tiempo,
recoge acerca de las acciones positivas en su articulo 3 que: “los Estados miembros podrdn
mantener o adoptar las medidas indicadas en el artienlo 141, apartado 4, del Tratado con objeto de

garantizar en la practica la plena ignaldad entre hombres y mujeres en la vida laboral”.

Por ultimo, en el afio 2008, la Propuesta de Directiva del Consejo por la que se aplica el
principio de igualdad de trato entre las personas independientemente de su religién o
convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, tenfa, como principal objetivo: “crear
un marco para la probibicion de la discriminacion por estos motivos y establece un nivel minimo homogéneo
de proteccion en la Unidn Europea para las personas que han sufrido una discriminacion de este tipo”. En
concreto, y en relacion con las acciones positivas, esta Propuesta de Directiva, establece en
su articulo 5 que: “Con e/ fin de garantizar la plena ignaldad en la prictica, el principio de igualdad de
trato no impedird que un Estado miembro mantenga o adopte medidas especificas para prevenir o compensar
las desventajas que afecten a personas por motivo de su religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion

sexual”.

Al mismo tiempo, esta figura ha sido conceptualizada de forma general por la doctrina,
existiendo diferentes definiciones, basadas, en su mayorfa, en los mismos rasgos
caracteristicos. Para MARTIN las medidas de accioén positiva “serian todas aquellas medidas,
diversas en sus manifestaciones, que tienen como destinatarios directos a personas que estan o han estado
discriminadas o que se hallan en una situacion de desventaja estructural como consecuencia de su pertenencia
a un cierto colectivo, pertenencia determinada por la posesion de un rasgo inmmutable y definitorio de su
identidad”. Ademas, afirma que estas tienen el objetivo de poner fin a esa situacion de
desventaja, y con ello reducir los niveles de desigualdad., y asi, “Uegar a alcanzar mayores cotas de

ignaldad real en la comunidad™.

2 MARTIN VIDA, M* Angeles. Fundamento y limites constitucionales de las medidas de accion positiva,
Madrid: Civitas, 2002, p. 39-40.

Véase en este sentido y con el objeto de profundizar: RUIZ MIGUEL, Alfonso. Discriminacion inversa
¢ ignaldad, en VALCARCEL, Amelia. E/ concepto de igualdad. Madrid: Pablo Iglesias, 1994, p. 80;
GARCIA ANON, José. “El principio de igualdad y las politicas de accién afirmativa. Algunos
problemas de la dogmatica juridica y el Derecho Europeo”, Cuadernos electronico de Filosofia del Derecho,
nam. 2, marzo, 1999, p. 6; GIMENEZ GLUCK, David. (1999), op. cit. p. 69; y REY MARTINEZ,
Fernando. (1995), op. cit. p. 85-86.
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A partir de este concepto y teniendo en cuenta que las medidas de accidon positiva buscan
favorecer a determinadas personas o grupos que estan o han estado en el pasado
discriminados o que se hallen en una situacién de desventaja®’, podemos determinar los

rasgos caracteristicos de esta figura.

En primer lugar, el beneficiario de este tipo de acciones debe encontrarse en una situacion
de desventaja, producto de su pertenencia a un cierto colectivo, y que a su vez, vendra
determinada por la posesion de algiin rasgo completamente inmutable (el cual sera definitorio
de su identidad)*. Esto es lo que precisamente define a los fenémenos de discriminacion, ‘%
existencia de un elemento colectivo grupal (aunque los que se van a ver perjudicados o beneficiados sean
personas concretas), unido a la posesion de un rasgo inmutable, el cual no serd determinante por si mismo de

ninguna inferioridad 8,

Asi, mientras que la discriminaciéon puede fundarse en la posesion de un rasgo inmutable
(raza, sexo, discapacidad fisica o psiquica) o en el ejercicio de un derecho fundamentalisimo,
ambos ligados siempre a la dignidad humana, las acciones positivas por otra parte y de
acuerdo con GIMENEZ “Solo pueden adjudicarse en funcion de los primervs, es decir, en funcion de
rasgos inmutables y transparentes, con el objetivo de evitar que personas que no los poseen, puedan conseguir

los beneficios que estas comportan, actnando de forma frandulenta™.

El segundo elemento, hace referencia al beneficio inmediato que supone el hecho de que la
medida de accion positiva se ponga en practica. Ademas, este beneficio debera ser exclusivo
para esa persona o ese colectivo. Asi, se entiende que este se concedera en cuanto una
persona es miembro de un determinado colectivo, y por lo tanto, poseedora ese rasgo

definitorio®.

Y, por dltimo, el tercer elemento alude a la finalidad perseguida por la medida, es decir, la de
poner fin a la situacién de desventaja que tiene su origen en una historia pasada y continuada
de discriminacién en perjuicio de determinados colectivos, y de forma inmediata, la de
reducir los niveles de desigualdad entre estos (y sus integrantes) y el resto de la sociedad: en

definitiva, la de alcanzar mayores cotas de igualdad real en el seno de esa comunidad™.

8 REY MARTINEZ, Fernando. (1995), op. cit. p. 86.

84 MARTIN VIDA, M. Angeles. (2002), op. cit. p. 38.

85 GIMENEZ GLUCK, David. Una manifestacion polémica del principio de jgnaldad. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1999, p. 67.

86 Ibidem, p. 68.

7 MARTIN VIDA, M Angeles. (2002) op. cit. p. 39.

88 Ibidem.
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Asi las cosas, los Estados miembros si que han instaurado en sus ordenamientos estas
acciones positivas, promulgando disposiciones legislativas que las reconocen y permiten®.
La excepcion entre ellos es Letonia: la ley letona ni permite ni prevé ningun tipo de accion
positiva para la igualdad de sexo, excepto un tipo de cuota blanda, relativa a la elecciéon de
jueces en organos autonomos. El otro caso especial es Lituania, pafs en el que la accion
positiva se define en la ley como: “aquellas medidas temporales especificas establecidas”, sin embargo,

no existen leyes vigentes que permitan tomar medidas positivas™.

Ahora bien, aunque estas se permitan en los Estados miembros, en muchos de estos paises,
las medidas de accién positiva no estan muy extendidas y apenas se consideran una prioridad
de la legislatura, los interlocutores sociales o los propios empresarios. Casi siempre que
encontramos dichas medidas en la legislacion, lo hacemos mas frecuentemente en el ambito
del sector publico, estableciendo un cumplimiento obligatorio. En oposicion, en el sector
privado, tales medidas son, en general, voluntarias. Solo en unos pocos paises existen
obligaciones para el sector privado. Es el caso, por ejemplo, de los planes de igualdad

dispuestos en la legislacion finlandesa’.

En Espafia, las acciones positivas aparecen recogidas en la LOI, del afo 2007,
concretamente, en su articulo 11, que dispone: “con e/ fin de hacer efectivo el derecho constitucional
de la igualdad, los Poderes Priblicos adoptaran medidas especificas en favor de las mujeres para corregir
Sitnaciones patentes de designaldad de hecho respecto de los hombres. Tales medidas, que seran aplicables en

tanto subsistan dichas situaciones, habrdan de ser razonables y proporcionadas en relacidn con el objetivo

perseguido en cada caso”.

En cambio, la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social, que se encarga de la transposicion de las Directivas antidiscriminatorias del afio
2000, reconoce las medidas de accion positiva en relacion con el origen étnico o racial en su
articulo 30 disponiendo que: ‘para garantizar en la practica la plena ignaldad por razon de origen
racial o étnico, el principio de ignaldad de trato no impediri que se mantengan o se adopten medidas especificas
a favor de determinados colectivos destinadas a prevenir o compensar las desventajas que les afecten por razon

de su origen racial o étnico”, y, en materia de igualdad de trato y no discriminacion en el trabajo,

8 Las acciones positivas son reconocidas en los siguientes Hstados miembros: Alemania, Austria,
Bélgica, Bulgaria, Croacia, Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Finlandia,
Francia, Grecia, Hungtfa, Irlanda, Italia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Polonia,
Portugal, Rumania, Republica Checa, Suecia. TIMMER, Alexandra. SENDEN, Linda. A comparative
analysis of gender equality law in Europe. Bruselas: Comision Europea, 2018, p. 13.

% Ibidem.

1 Ibidem, p. 14.
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en su articulo 35, establece que: ‘para garantizar en la prictica la plena igualdad por razon de origen
racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad y orientacion sexual, el principio de ignaldad de
trato no impedird que se mantengan o se adopten medidas especificas a favor de determinados colectivos
destinadas a prevenir o compensar las desventajas que les afecten relativas a las materias incluidas en el dmbito

de aplicacion de esta seccion”.
3.2. Discriminacion positiva y su distincion de la accién positiva.

La expresion de discriminacion positiva se refiere “a cualquier regla de aplicacion selectiva”.
Concretamente, “discriminar positivamente es tratar de manera diferente a aquellos que son diferentes
dando mas a los que tienen menos”. Es decir, se toma en consideracion una desigualdad de facto

y se busca intentar reducitla en la medida de lo posible™.

Para NOGUEIRA, las reglas de discriminacion inversa pueden conceptualizarse “omzo
aquellas que establecen temporalmente un trato diferenciado a favor de sectores en objetiva situacion de
marginacion, con la finalidad de lograr una igualacion de oportunidades en forma real, su adecuada integracion

social y acceso a los derechos formalmente consagrados en el ordenamiento juridico™” .
J 78

Las medidas de discriminacién inversa son aquellas que afectan directamente al resultado,
estableciendo condiciones o requisitos que pueden llevar a provocar una diferencia
considerable entre los sexos y cuyo unico fundamento es la igualdad de resultado que se
persigue con dicho tipo de acciéon™. Por lo tanto, a través de estas medidas se pretende
establecer una reserva de un numero minimo de plazas, asignando un determinado
porcentaje, o atribuyendo calificaciones especiales o preferencias para los grupos que se
encuentran socialmente en desventaja, a los que se intenta favorecer”. Lo particular y que
hace “especiales” a las discriminaciones inversas, es que se producen en situaciones en las

que hay una especial escasez, y esto implica que el beneficio que estas suponen para el grupo

22 URTEAGA, Eguzki. “Las politicas de discriminacion positiva”, Revista de Estudios Politicos, num.
146, 2009, p. 182-183.

% NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “El derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminacién y
acciones positivas”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corniia, num. 10, 20006, p. 828.
Para profundizar mas en la conceptualizacion de esta figura: BIDART CAMPOS, German. Tratado
elemental de derecho constitucional argentino. Vol. 1. Buenos Aires, 1993. p. 388.

94 Ibidem.

% ARANDA ALVAREZ, Elviro. Discrinzinacion por razon de sexo en el dmbito politico: los problemas de las
cuotas electorales, en PEREZ ROYO, Javier., URIAS MARTINEZ, Joaquin.,, CARRASCO DURAN,
Manuel. Derecho Constitucional para el siglo XXI. Navarra: Aranzadi, 2000, p. 782.
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favorecido (mujeres, minorias raciales...) tenga como contrapartida insalvable, el perjuicio

de las otras personas no pertenecientes a dicho grupo™.

Siguiendo un punto de vista estrictamente juridico, “wna regulacion por cuotas o preferencias
reservadas a mujeres, de forma sistematica, solo podra tener existencia, sea admitida o no su legitinidad
Juridica, como excepcion a la regla de probibicion de discriminacion directa’. 1as discriminaciones

positivas o inversas implicaran un trato diferente o perjudicial por razén de sexo.

Por lo tanto, y como consecuencia de lo “agresivo” de su naturaleza, deberan ser siempre
interpretadas restrictivamente, con sometimiento a un severo escrutinio de razonabilidad,
(bajo la aplicacion del principio de proporcionalidad) el cual, segin REY constara de los

siguientes elementos:

“El principio de minima intervencion o necesidad”: de acuerdo con este principio, sélo podra
acudirse a la regulacién por cuotas cuando no fuera posible lograr el mismo objetivo
en un sector concreto y en un tiempo razonable a través de medidas menos extremas.

- “Olbjetividad de la sitnacion de discriminacion™ habra de acreditarse objetiva y
fehacientemente (principalmente, a través de estadisticas) la desigualdad de hecho
arraigada y profunda (la subrepresentaciéon femenina) en el ambito concreto de la
realidad social de que se trate.

- “Transitoriedad de la discriminacion inversa™ la cuota tiene caracter transitorio. Su
establecimiento y duracién debera limitarse estrictamente al periodo de tiempo
necesario para lograr la igualacién de las condiciones de vida entre hombres y mujeres
en el sector social donde el colectivo femenino estuviera subrepresentado. Entonces,
la cuota o preferencia no podra actuar nunca como una exclusiéon absoluta y
permanente del sector de poblacién excluido.

- “Principio de utilidad o idoneidad”. debera considerarse util e idonea para conseguir el fin
constitucional de la redistribucién de bienes y, por lo tanto, deberemos descartar
cualquier intervencién que sea inutil.

- “Legalidad” como estas medidas tienden a afectar a una materia tan sensible para el
Estado de Derecho como son los derechos fundamentales, las discriminaciones
inversas en el Derecho publico sélo podtian establecerse mediante ley; unicamente

las garantias que ofrece el procedimiento legislativo, la pluralidad y la publicidad,

% Ibidem.
7 REY MARTINEZ, Fernando. (2019), op. cit. p. 63.
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podrian legitimar, desde el punto de vista procesal, la adopciéon de medidas de

discriminacién inversa o positiva™.

Asi las cosas, y a partir de la caracterizacion de las medidas de discriminacién inversa,
podriamos decir que se diferencian de las acciones positivas en que: 1) Las acciones positivas
llegaran a todas las facetas de la vida social, mientras que las diferentes formas de
discriminacién positiva nos las encontraremos en escenarios, por el contrario, limitados. 2)
Las acciones positivas estan destinadas a cualquier tipo y forma de discriminacion social,
mientras que las discriminaciones positivas se establecen para paliar sélo rasgos muy
particulares de discriminacion: la raza, el género y la discapacidad. 3) Las discriminaciones
positivas provocan un “dazio colateral” concreto en las personas que pertenecen al grupo social
mayoritario, tienen caracter inico y excepcional, y estaran sujetas a una estricta interpretacion

sujeta al principio de proporcionalidad ”.

De este modo, “wmientras que las medidas de accion positiva son deberes constitucionales que se imponen a
los poderes priblicos, e incluso a particulares, las cnotas serdn la excepcion a la regla de la igualdad de trato”,
lo que significa que sélo podran ser establecidas en supuestos tasados, y bajo unas
determinadas condiciones. Ademds, como ya hemos mencionado al hablar del riguroso
escrutinio que deben soportar, “estas deberdn perseguir un interés general primordial (solo podremos
acudir a ellas cnando a través otros medios, menos lesivos, no sea posible lograr el mismo objetivo), deberdn
ser adecuadas (a la finalidad perseguida), proporcionadas (en relacion a su configuracion), temporales (en el
sentido de que deberdn ser derogadas en cuanto se subsane la desigualdad que buscan equilibrar), y, en nuestro

ordenamiento s6lo podrin ser establecidas por ley™".

A nivel jurisprudencial, el TJUE ha desempefiado un importante papel en la promocion de
la igualdad entre hombres y mujeres, y el reconocimiento de las discriminaciones positivas

en el marco comunitario. Algunas de las sentencias mas relevantes al respecto son:

La Sentencia Eckhard Kalanke contra Freie Hansestadt, de 17 de octubre de 1995. Esta, serd el
origen de una decision prejudicial sobre la interpretacion del articulo 2, apartados 1 y 4, de la
Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al

empleo, la formacion y a la promocién profesionales y a las condiciones de trabajo, los cuales

% REY MARTINEZ, Fernando. “La discriminacion positiva de mujeres (comentario a proposito de
la Sentencia Kalanke del Tribunal de Justicia de la Comunidad de 14 de octubre de 1995, asunto
Kalanke)”, Revista espariola de Derecho Constitucional, num. 47, 1996, p. 326-327.

% REY MARTINEZ, Fernando. (2019), op. cit. p. 65.

100 Jbidem, p. 66.
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establecen con caracter general, el principio de igualdad de trato, que exige “Vz ausencia de toda
discriminacion por razon de sexo, bien sea directa o indirectamente”; y por su parte, el apartado cuarto
indica que el principio de igualdad de trato establecido en el apartado segundo: “no obstari a
la adopcion de las medidas encaminadas a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres,

en particular para corvegir las desigualdades de hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres”.

Para contextualizar el caso, cabe decir, que el problema aparece en la ultima fase de un
proceso de seleccion destinado a cubrir un puesto de jefe de Seccion del Servicio de Parques
y Jardines de la ciudad de Bremen, al cual optaban dos candidatos clasificados en el mismo
grado retributivo, un varén (Eckhard Kalanke) y una mujer (Heike Glissmann). El érgano
administrativo de seleccién consideré desde un primer momento que los dos candidatos
gozaban la misma capacitacién (dato probado por todos los 6rganos judiciales alemanes
conocedores posteriormente del asunto). Por otra parte, el articulo 4 de la Ley del Land de
Bremen relativa a la igualdad de trato entre hombres y mujeres en la funcion publica, aplicable
al caso concreto, disponia que “en ¢/ caso de que dos candidatos de distinto sexo y con la misma
capacitacion concurrieran a una promocion, se concederia de forma automadtica la preferencia a las candidatas
femeninas, siempre que en sector al cual se pretendiese promocionar las mujeres se encontrasen
subrepresentadas” (entendiendo que existe esta cuando las mujeres no cubran al menos la mitad
de los puestos en los distintos grados de la categoria de personal de que se trate). Asi, y en
aplicacién de esta disposicion, se otorgd preferencia a la mujer. El sefior Kalanke, que no
estaba de acuerdo con la decisién tomada y se sentia perjudicado, acudié a la jurisdiccion
laboral esgrimiendo dos argumentos: primero, que posefa una capacitacion superior a la de
su competidora y segundo, que el régimen de cuotas del Land de Bremen era contrario a la
Constitucion del Land, a la Constitucion Federal y al Cédigo Civil aleman. Su demanda fue
desestimada tanto por el Tribunal de Trabajo como, en apelacion, por el Tribunal de Trabajo
del Land. El sefior Kalanke recutre, finalmente, en casacién ante el Tribunal Federal de
Trabajo, el cual plantea la cuestion prejudicial al TJUE acerca de la posibilidad de si la Ley
del Land de Bremen (el cual, como hemos visto, otorgaba preferencia en el acceso y
promocién dentro de la funcién publica a las candidatas femeninas sobre los masculinos bajo

las condiciones de subrepresentacion) se opone o no a la Directiva 76/207/CEE.

El Tribunal Federal de Trabajo aleman acepté como hechos probados tanto que los dos
candidatos tenfan la misma capacitacion para cubrir el puesto, como que existia
subrepresentacion de las mujeres en el Servicio de Parques y Jardines de la ciudad de Bremen
(apartado 14). Y, ademas, concluyé una serie de datos relevantes para el caso, entre ellos, y

dispuestos en el apartado 16: “1.°que en el caso no se trataba de un régimen de cuotas rigido, que
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reservara a las mujeres un determinado porcentaje de puestos vacantes independientemente de su capacitacion,
sino que se trataba de un régimen de cuotas que dependia de la aptitud o capacitacion de los candidatos; 2.°
que este régimen de cuotas era compatible con el Derecho constitucional alemdn; 3.° que dicha regulacion
tampoco era contraria a la Directiva comunitaria citada, 4.° e, incluso, gue un régimen de cuotas como el
controvertido en el asunto podria contribuir a superar, en el futuro, las desventajas sufridas actualmente por
las mujeres y que perpetiian las desigualdades del pasado”. Al persistir las dudas sobre la adecuacion
de dicho régimen de cuotas a la normativa comunitaria, el Tribunal Federal de Trabajo

aleman dio paso a la cuestiéon prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

La Sentencia se apoyara, en gran medida, en las recomendaciones del Abogado General, G.
Tesauro, que en su escrito de conclusiones de 6 de abril de 1995, sostuvo que en nombre de
la igualdad entre los sexos, principio reconocido en la Directiva 76/207/CEE, una
reglamentaciéon como la alemana, en base a la cual las mujeres se beneficiasen de un derecho
de preferencia por la unica razén de estar subrepresentadas en un determinado nivel
profesional es inaplicable por su contradiccion con el Derecho comunitario. El Abogado
General argument6 contra el sistema de cuotas lo siguiente: “e/ trato preferencial a favor de las
mujeres se justifica en una situacion general de desventaja debida a las discriminaciones sufridas en el pasado
y a las dificnltades relacionadas con la realizacion de la doble jornada” (refiriéndose al trabajo
doméstico y extradoméstico); y que, “es evidente que dichas dificultades no se resuelven ciertamente con
regimenes de cuotas y otros sistemas similares desprovistos de cualquier interés para ese fin”. Este, por otro
lado, si que admite que el articulo 2.4 de la Directiva 76/207/CEE, autoriza las acciones
positivas, pero solo “para aumentar el umbral inicial de la categoria desfavorecida, a fin de garantizar

una situacion real de ignaldad de oportunidades™".

Ademas, el Tribunal considera que una reglamentaciéon como la contenida en el articulo 4 de
la Ley del Land de Bremen se opone al articulo 2.1 (principio de igualdad de trato) de la
referida Directiva 76/207/CEE. La base de su argumentacion es que “una norma nacional que
establece en una promocion que las mujeres que tienen la misma capacitacion que sus competidores masculinos
gozan automaticamente de preferencia en los sectores en los que estan subrepresentadas, entrania una
discriminacion por razon de sexo” (apartado 22). Para el TJUE las acciones positivas, por lo menos

en esta sentencia, representan excepciones al principio de igualdad y a la prohibicién de

101 Conclusiones del Abogado General, el st. G TESAURO, presentadas el 6 de abril de 1995,
Kalanke y otros, Conclusién n® 18.
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discriminacién por razén de sexo, y no complementos necesarios de estos derechos, sin los

cuales no pueden llegar a realizarse plenamente'”.

REY, realiza una critica a esta sentencia, no tanto a su fallo, sino mas bien a la argumentacion
juridica en la que basa dicho fallo, concretamente, la ausencia de esta. Asi, destaca que “en
contra de lo sostenido en esta sentencia, la ignaldad de oportunidades no puede considerarse, ni mucho menos,
una excepcion al principio de ignaldad de trato, sino una dimension necesaria de éste. Cuestion distinta son
las cuotas y preferencias, que si constituyen una excepcion”. De igual manera, no se distingue entre la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres (las acciones positivas) y la

discriminacion inversa (cuotas y preferencias reservadas a mujeres)'”.

A raiz de la sentencia Kalanke, la Comisién Europea propuso al afio siguiente, una primera
enmienda a la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, pues se aceptaba
ya, que cada vez mas normas (adoptadas en el pasado) no estaban siguiendo la realidad
cambiante y no bastaban para luchar contra la discriminacién y la consecucion de la igualdad
entre hombres y mujeres, en los respectivo al empleo, y a la promocién profesional. Dicha
reforma culminé con la ya citada Directiva 2002/73/CE, modificando la antetior en varios
preceptos e incluyendo otros, entre ellos, un nuevo apartado 8 en su articulo 2 que indica
que “los Estados miembros podrian mantener o adoptar las medidas contempladas en el apartado del articulo
14 del Tratado con objeto de garantizar en la practica la plena ignaldad entre hombres y mujeres”. Esta
Directiva fue sustituida afios mas tarde por la Directiva 2006/45/CE del Patlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad
de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y

ocupacion.

Posteriormente, la doctrina de esta sentencia se ve ligeramente matizada, esta vez, en relacién
con el articulo 141 del TCEE (actual articulo 157 TFUE) en /a Sentencia Marschall contra Land
Nordhein-Westfalen, de 11 de noviembre de 1997. En este caso, el sefior Marschall trabajaba
para el Land de Nordrheim-Westfalia como profesor titular y present6 su candidatura para
una plaza de rango superior. El conflicto surge, en el momento en el que el correspondiente
organismo publico le informa de la intencién de nombrar a una candidata (con igual
capacitacion que Marschall) para dicha plaza, conforme a la normativa aplicable por el
Bezirksregierung Arnsberg, la cual establecia que: “en aquellos sectores de actividad de la

Administracion que, en el nivel del correspondiente puesto de promocion de una carrera, tengan un menor

102 MARTIN VIDA, M, Angeles. (2002), op. cit., p. 74.
103 REY MARTINEZ, Fernando. (1996), op. cit. p. 317 y ss.
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ndimero de mujeres que de hombres, se concederd preferencia en la promocion a las mujeres, en caso de ignal
capacitacion (aptitud, competencia y prestaciones profesionales) de candidatos de uno y otro sexo, salvo que

concurran en la persona de un candidato de sexo masculino motivos particulares que inclinen la balanzga a su

fdﬂOi"”ﬂM.

El Tribunal distingue este asunto del planteado en la sentencia Kalanke y defiende que “Gnc/uso
en caso de ignal capacitacion, existe la tendencia a promover preferiblemente a los candidatos masculinos, en
perjuicio de las candidatas femeninas, debido, particularmente, a determinados prejuicios e ideas estereotipadas
sobre el papel y las capacidades de la mujer en la vida activa” (apartado 29), y por lo tanto, se debe
estudiar el citado articulo 141 del TCEE. En este sentido, dice el Tribunal que: “puede estar
incluida en el ambito de aplicacion del apartado 4 del artienlo 2 (de la Directiva 76/207/CEE) una
norma nacional conforme a la cual, en caso de promocion, las mujeres que presenten ignal capacitacion que
los candidatos de sexo masculino tienen derecho, sin perjuicio de la clansula de apertura, a un trato preferente
en los sectores en los que estdn infrarvepresentadas, puesto que tal norma puede contribuir a servir de contrapeso
a los efectos perjudiciales para las mujeres derivados de las actitudes y comportamientos descritos anteriormente
y a reducir, de esa forma, las designaldades de hecho que pudieran existir en la realidad de la vida social”

(apartado 30).

Es decir, a juicio del Tribunal, el impulso de la igualdad a través de acciones positivas en las
legislaciones nacionales es necesario. No obstante, estas medidas deberan respetar los
principios de mérito y capacidad, para que el 6rgano decisorio no tenga que decantarse
automaticamente y de forma obligatoria hacia la candidata, en esas situaciones en las que el
computo en la calificacion fuese igual'”. “E/ Tribunal acoge asi la distincion, formmlada por el
Abogado General, entre medidas establecidas para remover los obstaculos que impiden a las mujeres alcanzar
los mismos resultados a partir de las mismas condiciones, y las disposiciones que rebasan los limites de la

Directiva, es decir, aguellas que confieren un resultado de antemano™".

En ninguno de estos dos casos analizados por el TJUE nos encontramos ante planes de
reserva de un determinado porcentaje de puestos en ciertas categorias que deban ser
necesariamente cubiertos por mujeres. Por consiguiente, para MARTIN: “e/ hecho de que tanto
en el caso Kalanke como en Marschall, las respectivas disposiciones controvertidas condicionasen la promocion

de la mujer igualmente cualificada a una infrarrepresentacion femenina (representacion que estaria por debajo

104 Apartado 5 del articulo 25 de la Beamtengesetz (Ley de la Funcién Publica del Land), de 1 de mayo
de 1981.

105 PALOMINO, Rafael. “La discriminacién positiva en la UE y los limites de la discriminacién
positiva: carencias y debilidades de las actuales politicas de discriminacién positiva en Europa”,
Apnuario de Derechos Humanos, nim. 9, 2008, p. 497.

106 Jbidem, p. 498.
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del 50%) en la categoria a la cual aspiraba, no convierte este modelo de “discriminacion inversa” en un modelo
de reserva de plazas o cuotas”. Esto se explica partiendo de: en primer lugar, exigir a la mujer una
cualificacién idéntica a la del varén candidato para asi poder acogerse al beneficio del posible
trato preferente, y segundo, el porcentaje al que se refiere es una simple condicién para la
aplicacion de dicho trato preferente en favor de la candidata, ya que sera este porcentaje el

indicativo de una desigualdad real entre hombres y mujeres'”.

El tercer pronunciamiento que se debe destacar sera la Sentencia Badeck y otros, con intervencion
de: Hessische Ministerprasident contra Landesanwalt beim Staatsgerichtshof des Landes Hessen, de 28 de
marzo de 2000. En esta ocasion, el Tribunal se pronuncié de forma favorable a la
compatibilidad con la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, de cinco
modelos distintos de accion positiva en favor de las mujeres contenidos en la Ley del Land
de Hessen sobre la Igualdad de Derechos entre Mujeres y Hombres y para la eliminacién de
la discriminacién de las mujeres en la Administracion publica. Estos cinco modelos de accion

positiva (contenidos en la ley) tratados en la sentencia en su apartado 12 son:

- El primero, que otorgaba preferencia a las candidatas femeninas en caso de igualdad
de cualificacién entre candidatos seleccionados de distinto sexo, en los sectores de la
funcién publica en los que las mujeres estuviesen infrarrepresentadas, siempre que
fuese necesario para la consecucion de los objetivos numéricos vinculantes disefiados
en el correspondiente plan de promocion de la mujer.

- El segundo, obligaba a que los objetivos vinculantes del plan de promocién de la
mujer, para puestos de provision temporal pertenecientes al servicio cientifico o
auxiliares, previenen un porcentaje minimo de personal femenino equivalente al
menos a la proporcién que las mujeres representasen entre estudiantes, licenciados o
doctores en cada especialidad.

- El tercer modelo, aplicable en el ambito de la funcién publica, reservaba a las mujeres
al menos la mitad de las plazas de formacion, en aquellas profesiones en las que
estaban infrarrepresentadas, que requerian una formaciéon especializada y respecto a
las cuales el Estado no proporcionaba en régimen de monopolio la formacion
requerida.

- El cuarto, garantizaba que las mujeres cualificadas, en caso de igualdad de
cualificacion entre candidatos de distinto sexo, fuesen convocadas a entrevistas de

presentacion en los sectores en que las mujeres estan infrarrepresentadas.

1 MARTIN VIDA, M*, Angeles. (2002), op. cit. p. 84.
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- Respecto al ultimo modelo, el nombramiento de los 6rganos de representacion de
los trabajadores y los 6rganos de gestiéon y de control, al menos la mitad de los

miembros han de ser mujeres.

Este asunto habia llegado a conocimiento del Tribunal en abril de 1997 a través de una
cuestion prejudicial planteada por el Tribunal estatal del Land de Hessen, ante el cual se
estaba desarrollando un procedimiento de control de legalidad a instancia de cuarenta y seis
diputados del Parlamento. Estos dudaban de que las medidas de accién positiva contenidas
en dicha Ley fuesen compatibles con la Constitucion del Land, en concreto, con los
principios de seleccion de las personas mas capacitadas y de igualdad de trato, ademas de con
la Directiva mencionada. En este caso, el Abogado General abandona la tradicional
concepcion de la acciéon positiva como una excepcion al principio de igualdad y a la
prohibiciéon de discriminacion y acoge, en la linea del Tratado de Amsterdam, la tesis de que
“la ignaldad sustancial e ignaldad formal no son realidades anténticas sino complementarias, y que entonces,
ni la prevision de acciones positivas es una excepeion al principio de no discriminacion, ni ha de ser objeto de
interpretacion restrictiva’”. Este razonamiento le lleva a admitir la legitimidad de las medidas de
accion positiva, no sélo cuando se dirigen a garantizar la igualdad de oportunidades en el
punto de partida (lo que el propio TJUE habia afirmado en el caso Kalanke), sino también
la de aquellas que inciden directamente sobre la inserciéon social de los miembros de los
colectivos que tradicionalmente se encuentran en situaciones de desventaja, dandoles asi, una

preferencia efectiva en la contratacién y en la promocion'”.

El dltimo de los casos al que debemos hacer referencia es la Sentencia Katarina Abrahamsson y
Leig Anderson contra Elisabet Fogelguist, del 6 de julio del 2000. Aqui el Tribunal fall6 rechazando
un modelo de accién positiva disefiado en Suecia para incrementar la presencia de mujeres
como docentes en las instituciones de ensefianza superior del pais escandinavo. Se
cuestionaba un modelo de promocién preferente, similar a los analizados en el caso Kalanke
y Marschall, pero con una diferencia notable entre ellos, y es que una mujer con una
cualificacion inferior a la del candidato varén habia llegado a ser preferida, en aplicacion de
la normativa comentada, como profesora de Ciencias de la Hidrosfera en la Universidad de
Gotemburgo, en el marco de la politica de la universidad que trataba de incrementar el
numero de mujeres docentes. El sistema sueco, orientado a favorecer la contratacion de

mujeres en este ambito, autorizaba a la administracién a contratar o promover al candidato

108 Conclusiones del Abogado General, el sr. A. SAGGIO presentadas el 10 de junio de 1999, Badeck
y otros, Conclusion n® 26.
109 MARTIN VIDA, M* Angeles. (2002), op. cit. p. 86.
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del sexo infrarrepresentado, incluso aunque no apareciese como el candidato mas idéneo (si
se tuviesen en cuenta los méritos y su cualificacion), siempre y cuando la diferencia de méritos
no fuese tan grande como para que vulnerase las exigencias objetivas que deben seguirse en

cualquier proceso de seleccion'™.

En este caso, la razén a la que alude el Tribunal para rechazar el modelo disefado por la
normativa sueca es la ausencia de la clausula de apertura, pesando mas que el hecho de que
pueda llegar a ser seleccionada una persona cuyos méritos, pese a ser suficientes para
desempenar el puesto de que se trate, sean inferiores a los de un candidato del sexo opuesto.
Aunque el Tribunal considera, en su apartado 55 que: “/a medida concreta resulta desproporcionada
en relacion con el fin que se pretende conseguir, no vincula de una manera clara dicha falta de proporcionalidad

al elemento del miérito, sino que parece ligarla a la ausencia de la clinsula de apertura”.

Se asienta asi la jurisprudencia de que “para que un modelo de medidas de accion positiva pueda ser
considerado compatible con el Derecho comunitario, todas las candidaturas presentadas a un procedimiento
de seleccion han de poder ser valoradas individualmente (clausula de apertura), para que la instancia decisoria
tome en consideracion las circunstancias particulares que puedan concurrir en la persona de los candidatos que

no puedan beneficiarse de la accion positiva™"".

En otras palabras, se exige que no se conceda de modo automatico e incondicional
preferencia a las candidatas femeninas que tengan una equivalente cualificacion a la de sus
compafieros masculinos y, en segundo lugar, que se incluya una clausula de apertura que
posibilite que las candidaturas sean objeto de una apreciaciéon objetiva que tenga en cuenta
las particularidades concretas de cada sujeto. El Tribunal de Luxemburgo, ademas, acepta en
el caso “Badeck”, en su apartado 51, la legitimidad de medidas de acciéon positiva sumamente
rigidas en su disefio (modelos puros de reserva de plazas) siempre que “%o supongan la atribucion
directa del bien escaso al miembro del colectivo tradicionalmente marginado pero si una mejora para tales

sujetos de la ignaldad real de oportunidades para alcanzarlo”.

110 Jbidem, p. 87.
11 Jbidem, p. 91-92.
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4. Medidas de discriminacion positiva implementadas por los EEMM.

4.1. Cuotas de género en el ambito electoral.

Las cuotas en politica pueden definirse como una medida de discriminacion inversa que
establece un porcentaje fijo o nimero para la nominacién o representacion de un grupo
especifico, en este caso mujeres. Este porcentaje, en la mayoria de los casos tendra la forma
de porcentaje minimo, y podra variar entre 20, 30 o 40%. Son generalmente usadas para
aumentar la participacion de grupos subrepresentados en la toma de decisiones puestos, por
ejemplo, en parlamentos, gobiernos y consejos locales''.

DAHLERUP distingue dos dimensiones en este tipo de cuotas. La primera se refiere a donde
se encuentra ubicado dicho sistema de cuotas obligatorio: si en la constitucién o ley electoral
o si, por otra parte, se encuentran en los estatutos de los partidos'”. Asi, las cuotas legales de
candidatos incluidas en la constitucion y las leyes electorales de un pafs se dirigen a la
composicion de género de las listas electorales de todos los partidos politicos, por ejemplo,
aquellas que exigen la presencia de un minimo de mujeres candidatas. Mientras que, por el
contrario, las cuotas electorales que se encuentran en los estatutos de los partidos politicos
son aceptadas voluntariamente por los miembros de cada partido y adoptan la forma de
requisitos internos del partido para nominar al menos un numero minimo o porcentaje de
mujeres para cargos electos'*. La segunda dimension a la que se refiere el autor explica el
nivel de seleccién y proceso de nominacion en el que se utilizan las cuotas de género. Esto
hace referencia al objetivo que pueda tener el sistema de cuotas, que generalmente sera
cambiar el género de la composicion de diferentes ambitos, como podran ser: el grupo de
potenciales candidatos, los llamados aspirantes; los candidatos que se acaban presentando a
las elecciones; y los propios elegidos'”.

Las razones que justifican este tipo de medidas radican en el hecho de que “as mujeres son la
mayoria de la poblacion y no hay obstaculo formal, es decir, trato juridico diferente y peyorativo, gue les impida
convertirse en representantes en idénticas condiciones que los varones”. Asi, para REY: “e/ problema de las
cuotas no nos deberia remitir en ningsin momento a un problema de una minoria (ya que las mujeres son la
mayoria), ni de una minoria en desventaja (no todas las mujeres estan en esa situacion). No se trata de un
problema de igualdad de oportunidades sociales o econdmicas; no es un problema del Estado social. Es, mds

bien, un problema del Estado democrdtico”. Y esto es asi, porque las cuotas electorales de género,

112 DAHLERUP, Drude. “Electoral Gender Quota Systems and their implementation in Europe”,
Bruselas: Parlamento Europeo, 2011, p. 16.

113 [bidem.

114 Jbidem, p. 17.

115 Ibidem.
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“lo que intentan es dar una respuesta al déficit de cindadania (un déficit democratico, por tanto) que sufren
las mujeres a causa de la presencia de estereotipos, historicamente arraigados en la sociedad, que las desplazan
y discriminan a los dmbitos privados de la existencia y al cuidado de los suyos y las expulsan de los escenarios
piiblicos, entre ellos, cabe destacar, el de la participacion politica™'°. Asi las cosas, en base a lo antetior,
el motivo por el que se empiezan a implementar estas cuotas es claro, la infrarrepresentacion
femenina en el ambito de la participacion publica.

En relacién con la naturaleza juridica de estas medidas, encontramos diversidad de opiniones
en la doctrina. GARCIA es uno de los autores que las califica como medidas discriminacion
positiva. Para él, en “los supuestos de reservas de puestos en instituciones de representacion politica, como
por ejemplo, en asambleas legislativas. Nos encontramos con cuotas en las que la reserva no se produce en el
proceso sino en el resultado al guardar puestos determinados. En estos casos, las cuotas deberiamos
considerarlas como supuestos de discriminacion inversa”. Encuentra la justificacion a su calificacion
en dos motivos: “a) al puesto silo pueden acceder personas de un sexo, el infrarrepresentado; b) hay escasez,
0 limitacion de puestos. Sin embargo, el establecimiento de estas medidas se entenderia justificado si cumple
con los requisitos antes apuntados al caracterizar las medidas de accion afirmativa (sitnacion anterior e
historica de desventaja, medidas contextriales temporales y transitorias, justificacion por medio de un juicio de
razonabilidad y proporcionalidad...)™"". Por su parte, BARREIRO define esta figura como “un
1ipo de accion afirmativa que constituye un mecanismo para acelerar la ignaldad de hecho”, cuyo objetivo
es garantizar la efectiva integraciéon de mujeres en cargos electivos de decision de los partidos
politicos y del Estado'"®.

Siguiendo a REY, advertiremos que la propia exigencia de un determinado porcentaje
electoral minimo para ambos sexos, “no debe ser calificada como una discriminacion positiva por el
simple hecho de no lesionar derecho concreto alguno, dado que no existe un derecho subjetivo (ni fundamental)
a ir como candidato en las listas electorales™". Es decit, en opinion del autor, la calificacion de la
cuota electoral como una medida de discriminacion positiva o inversa carece de sentido, ya

que deja de existir dafio a un posible derecho vulnerado.

116 REY MARTINEZ, Fernando. Cuotas 2.0. un nuevo enfoque de las cuotas electorales de género. México,
DF: Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, 2013, p. 41-42.

117 GARCIA ANON, José. "Representacion politica de las mujeres y las cuotas”, Derechos y libertades:
revista del Instituto Bartolomé de las Casas, nim. 11, 2002, p. 360.

118 BAREIRO, Line. Cuota de género en Ignaldad para una democracia incluyente. Participacion politica ignalitaria
de las mujeres: deber ser de la democracia. BAREIRO, Line. y TORRES Isabel. (coord.), Costa Rica: Unidad
de Informacién y Servicio Editorial del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2000, p. 8.
119 REY MARTINEZ, Fernando. (2013), op. cit. p. 42. La primera persona en reclamar este nuevo
enfoque ha sido: BIGLINO, Paloma. “Variaciones sobre las listas electorales de composicién
equilibrada (Comentatios ala STC 12/2008)”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 83, 2008.
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En tal caso, si esta figura no cumple con las caracteristicas esenciales para calificarla de
discriminacién positiva ni de accién positiva, siguiendo a REY, se puede decir las cuotas
electorales de género seran una técnica, una garantia contra la discriminacion indirecta o de
impacto que sufren las mujeres en el escenario de la participacion politica. Y, en si mismas,
« . ., , . .. ., . . . . . . 23120
constituiran una garantia contra una discriminacion indirecta de tipo institucional”=".
Con las cuotas electorales no se estarfa dando un trato diferente y favorable a las mujeres
respecto de los hombres, sino que, mas bien, se tratarfa de revertir, a través de una medida
juridica, la continua discriminacion social que impide que las mujeres accedan de hecho a los
ARH 121
cargos publicos .
Doctrinalmente, se distinguen dos corrientes argumentales principales, a su favor o en su

contra. Entre los argumentos a favor encontramos, entre otros:

las asambleas politicas deberfan tener la obligacién de reflejar la presencia de la

totalidad de los grupos sociales y puesto que las mujeres conforman la mitad de la

poblacion, estas tendrian derecho a ocupar la mitad de los escafios;

- que la representacion politica no se referird s6lo a mérito y competencia, sino que
también hace hincapié en el hecho de que esta se basa en representar a la poblacion;

- por otra parte, también se argumenta, que estas cuotas como tal, no discriminan a los
hombres, sino que, mas bien, suprimen las barreras existentes hoy en difa hacia las
mujeres;

- las cuotas se conceptian como el método mas rapido para aumentar el nimero de
mujeres electas. Estas aceleran el proceso, ya que conducen a grandes cambios, en
cuanto al nimero de mujeres elegidas, en un corto periodo de tiempo;

- las mujeres son mejor representadas por mujeres, desde el momento en el que estas
entienden mejor el significado de igualdad, y lo que esto representa para ellas, que los
hombres.

- el hecho de incluir a las mujeres contribuye a aumentar la legitimidad democratica.

Esto significa que el régimen democratico cumplira escrupulosamente con el

principio de participacién de los ciudadanos en los asuntos putblicos'®.

120 Ibidem, p. 43.

121 REY MARTINEZ, Fernando. (2019), op. cit. p. 135.

122 Ibidem, p. 128-129. El primero en hacer referencia a estas dos posturas enfrentadas en cuando a
la validez de las cuotas electorales de género es DAHLERUP, Drude: Electoral Gender Quota
Systems and their implementation in Europe, European Parliament, Brussels, 2011, p 25 y ss.
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De otro modo, en contra de las cuotas electorales de género encontramos los siguientes

ar, gumentos:

- larepresentacion politica tiene como objeto ideas e intereses, no cuestiones de género
ni divergencias entre los grupos sociales. Esta representacion tiene que ser un asunto
de mérito, por lo que, debe permitir que el candidato mejor preparado para el trabajo
obtenga el puesto en juego;

- enla medida en que las cuotas dan prioridad a un grupo concreto (en este caso, las
mujeres), lesionan la igualdad de trato y de oportunidades del contrapuesto (los
hombres), por lo que podrian considerarse discriminatorias. Es decir, estas cuotas,
secundan y benefician a un dnico grupo, quedando los candidatos con mejor
cualificacién del otro, relegados;

- lalesién que producen estas cuotas al derecho de los partidos politicos de elegir sus
propios candidatos a través de sus métodos. Por esto pueden llegar a considerarse
antidemocraticas, porque los militantes primero, y luego los votantes, deberfan tener
la Gltima palabra sobre quién les representa, no una norma preestablecida;

- el hecho es que, la gran mayoria de mujeres, no querrian ser elegidas solo por ser
mujer. “Estas cuotas contribuyen a fomentar la sospecha de que las mujeres han sido promocionadas

gracias a su género y no a su talento™>.

Como muestran estas listas, los argumentos a favor y en contra se basan en diferentes
hipétesis, referentes, en su mayoria, a conceptos fundamentales tales como igualdad,
representacion y derechos. Asi, mientras que los detractores argumentan que las cuotas estan
en conflicto con los principios de igualdad de trato y de no discriminacién y se convierten
en una forma de discriminacion hacia los hombres, los defensores discrepan de estas ideas,
manifestando que no son una forma de discriminacién en contra de los hombres, sino una
respuesta a la discriminacion en contra de las mujeres, ademas de un esfuerzo que impida la
existencia de mecanismos de exclusion presentes y futuros. “Las cuotas son un intento de conseguir
Justicia”**. Bn este sentido, “mientras que los detractores de las cuotas basan sus argumentos en la nocién
liberal cldsica de igualdad, como ignaldad de oportunidades y la supresion de barreras formales, los defensores
basan sus argumentos en la nocion de ignaldad como una ignaldad de oportunidades real o incluso una

29125

tgnaldad de resultados

123 REY MARTINEZ, Fernando. (2019), op. cit. p. 130.
124 DAHLERUP, Drude. (2007), op. cit. p. 26.
125 Jbidem, p. 27.
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A pesar de este debate en torno a su legitimidad, las cuotas electorales han sido acogidas por
los principales documentos internacionales y europeos en la materia, lo que ha tenido una
indudable importancia para la proyecciéon de estas en los diferentes ordenamientos
nacionales. Asi, las cuotas electorales han sido recogidas a nivel internacional en los arts. 3 y
4.1 de la Convencién de Naciones Unidas sobre la eliminaciéon de todas las formas de
discriminacion contra las mujeres (CEDAW), de 18 de diciembre de 1979, que disponen: “Yos
Estados Partes tomaran en todas las esferas, y en particular en las esferas politica, social, econdmica y cultural,
todas las medidas apropiadas, incluso de cardcter legislativo, para asegurar el pleno desarrollo y adelanto de
la mujer, con el objeto de garantizarle el eercicio y el goce de los derechos humanos y las libertades
Sfundamentales en ignaldad de condiciones con el hombre”,y “la adopcion por los Estados Partes de medidas
especiales de cardcter temporal encaminadas a acelerar la ignaldad de facto entre el hombre y la nmujer no se
considerard discriminacion en la forma definida en la presente Convencion, pero de ningtin modo entraiard,
como consecuencia, el mantenimiento de normas designales o separadas, estas medidas cesardan cuando se hayan
alcanzado los objetivos de ignaldad de oportunidad y trato”.

Ademas, se encuentran formuladas como uno de los doce objetivos estratégicos de la
Plataforma de Accion de Pekin, aprobada en la Cuarta Conferencia Mundial sobre las
Mujeres en 1995. Concretamente, en relacion a las cuotas electorales, se propone a los
gobiernos: “comprometerse a establecer el objetivo del equilibrio entre mujeres y hombres en los drganos y
comités gubernamentales, asi como en las entidades de la administracion piblica y en la judicatura, incluidas,
entre otras cosas, la fijacion de objetivos concretos y medidas de aplicacion a fin de anmentar sustancialmente
el niimero de mujeres con miras a lograr una representacion paritaria de las mujeres y los hombres, de ser
necesario mediante la adopcion de medidas positivas en favor de la mujer, en todos los puestos gubernamentales
) de la administracion priblica”.

Existe un objetivo claramente definido en el documento consistente en lograr un equilibrio
entre los sexos en el proceso de designacion, asi como en los procesos de toma de
decisiones'*".

Estos documentos han sido importantes para las politicas en este ambito, a escala nacional e
internacional, asi como para la legitimacion de las exigencias de las organizaciones de mujeres

de cara a lograr el equilibrio entre los sexos en la escena politica'”’.

126 DAHLERUP, Drude, FREINDENVALL Lenita. Sistemas electorales de cuotas de género y su aplicacion
en Europa. Colaboran STOLT, Eleonora. BIVALD, Katarina. y PERSSON-WEIS, Lene., Women in
Politics Research Centre (WIP), Departamento de Ciencias Politicas, Universidad de Estocolmo, en
colaboracién con International IDEA, Bruselas: Parlamento Europeo, 2008, p. 9.

127 Ibidem, p. 10.
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Por otra parte, en el orden regional europeo, también se ha trabajado de forma activa en este
ambito. Primero, el Consejo, en su Recomendacién 96/694/CE, 2 de diciembre de 1996,
relativa a la participacion equilibrada de las mujeres y de los hombres en los procesos de toma
de decision, recomienda a los Estados miembros: “adoptar una estrategia integrada de conjunto,
destinada a promover la participacion equilibrada de las mujeres y de los hombres en los procesos de toma de
decisiones y a desarrollar o crear a tal efecto las medidas adecuadas, tales como, en su caso, medidas legislativas,
/o reglamentarias y/o de incentivacion”. Mas adelante, el Comité de Ministros, en su
Recomendacién n® 3, de 2003, sobre la participacion equilibrada de mujeres y hombres en
los procesos de decisién politica y publica, dispone que se debe “onsiderar posibles cambios
constitucionales y/ o legislativos, incluidas medidas de accion positiva, gue pudieran facilitar nna participacion
mds equilibrada de las mujeres y los hombres en la toma de decision politica y pitblica” y “considerar la
aprobacion de reformas legislativas destinadas a establecer umbrales de paridad en las candidaturas a las
elecciones locales, regionales, nacionales y supranacionales. Cuando existan listas proporcionales, considerar
la posibilidad de establecer la alternancia de mujeres y hombres™*. Asimismo, el Informe del Comité
de Igualdad entre mujeres y hombres e igualdad de género del Parlamento de la Unién
Europea de 2011, aprobado el 5 de marzo de 2012, en su parrafo 32, observa que “¢/ uso de
cuotas electorales ha tenido efectos positivos sobre la representacion de las mujeres y da la bienvenida a los
sistemas de paridad legislativa y cuotas de género introducidas en Francia, Espania, Bélgica, Eslovenia,
Portugal y Polonia e invita a los Estados miembros con representacion particularmente baja de mujeres en las
asambleas politicas a considerar la introduccion de medidas de este tipo”.

Llegados a este punto, resulta conveniente resaltar que, al analizar el desarrollo de estas cuotas
en nuestro continente observamos que, en general, los paises pertenecientes a la UE
realizaron notorios avances en 2018, al alcanzar un promedio regional del 28 5% de presencia
de mujeres en los parlamentos nacionales de los Estados miembros. Las camaras altas
sufrieron ligeros incrementos respecto de las camaras bajas y dnicas, en numeros, el
porcentaje entre ambas cdmaras vari6 del 3174% al 28°2%"%.

De todos los paises que celebraron elecciones en 2018, en relacién con las camaras bajas,
Italia tuvo los mejores resultados entre los grandes Estados europeos, ascendiendo la cifra

de parlamentarias del 28°4% al 35°7%. Otro pafs que también experimenté un fuerte

128 Recomendacion N°3 del Comité de Ministros sobre la participaciéon equilibrada de mujeres y
hombres en los procesos de decision politica y publica, Consejo de Europa, 12 de marzo de 2003,
primer epigrafe (Medidas legislativas y administrativas), puntos 1y 3.

129 LENA KROOK, Mona. Las mujeres en el parlamento en 2018: perspectiva annal. Ginebra: Unidén
Interparlamentaria (UIP), 2019, p. 4.
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incremento en relaciéon con la presencia de mujeres en el parlamento ha sido Letonia, que

pasé6 del 19% al 319%™

De entre los grandes Estados europeos, el que mejores resultados obtuvo en cuanto a
representaciéon femenina, fue Italia, donde la cifra de parlamentarias pasé del 28°4% al
3577%. Dicha mejora encuentra parte de su justificacion en la nueva Ley electoral italiana
aprobada en 2017, en la que se estipula una cuota del 50% de presencia femenina en las listas
electorales, ademas del requisito del componente de representacion proporcional, y una cuota

de 40% en el componente mayoritario del sistema electoral mixto del pafs"".

En el caso de Espafia, esta aparece catalogada por el Instituto Europeo de la Igualdad de
Género (EIGE), como un pais de “buenas pricticas” en cuanto a cuotas electorales,
entendiéndose por “buenas pricticas” aquellas cuotas electorales que funcionan a través de dos
caracterfsticas propias, cruciales para su efectividad: en primer lugar, la medida debe
incorporar sanciones efectivas: las listas que no cumplen con las normas no estan permitidas.
Y, en segundo lugar, esta estructurado de tal forma, que evita que a las mujeres se les asignen
sistematicamente lugares al final de la lista, ya que la cuota del 40% se aplica no solo a la lista

en su totalidad, sino también a cada grupo de cinco candidatos'”,

Estas, se introdujeron en el afio 2007 en la Ley Organica del 5/1985, del Régimen Electoral
General, a través de la disposicion adicional segunda de la LOI 3/2007, de 22 de marzo.
Especificamente el articulo 44 bis dispone que: “Yas candidaturas que se presenten para las elecciones
de diputados al Congreso, municipales y de miembros de los consejos insulares y de los cabildos insulares
canarios en los términos previstos en esta Ley, diputados al Parlamento Europeo y miembros de las
Asambleas 1egislativas de las Comunidades Autonomas deberdan tener una composicion equilibrada de
mujeres y hombres, de forma que en el conjunto de la lista los candidatos de cada uno de los sexos supongan
como minimo el cuarenta por ciento. Cuando el nimero de puestos a cubrir sea inferior a cinco, la proporcion
de mujeres y hombres serd lo mds cercana posible al equilibrio numérico”. Por otra parte, se indica que
“lo previsto en el articulo 44 bis de esta ley no sera exigible en las candidaturas que se presenten en los
municipios con un nimero de residentes igual o inferior a 3.000 habitantes”y “lo previsto en el articnlo 44
bis de esta ley no serd exigible en las candidaturas que se presenten en las islas con un niimero de residentes

dgual 0 inferior a 5.000 habitantes”. Ademas, en Espafia, tanto a nivel nacional como autonémico,

130 Ibidem, p. 5.

131 Estos porcentajes se encuentran establecidos en la Ley de paridad de género en las listas electorales,
la Ley 165/2017, aprobada en 2017.

132 GABRIELA DAZAROLA, Leichtle. “Leyes de cuotas de género”, Biblioteca Nacional del
Congreso de Chile, Asesoria Técnica Parlamentaria, 2018, p. 10-11.
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se establece la anulacién de las candidaturas que no cumplan los requisitos legales sobre la

distribucion de los candidatos por sexo (articulo 44 bis).

En las dltimas elecciones acontecidas en nuestro pais, concretamente el pasado 10 de
noviembre de 2019, el Congreso se constituyé con un 9% menos de mujeres respecto al
anterior, pasando de 166 diputadas a 151. Si bien, cabe advertir, que esta pasada legislatura,
concluida en el mes de septiembre, supuso el Congreso mas paritario de la historia de nuestro

palfs, alcanzando la cifra de 47% de mujeres.

A pesar de este descenso en el nimero de mujeres elegidas como representantes de los
ciudadanos, se continiia cumpliendo con el régimen de paridad dispuesto en la LOREG, ya

que la presencia femenina supone, actualmente, el 43°1% de la Camara baja.

Como conclusién y en consecuencia a lo estudiado acerca de las cuotas electorales de género,
“debemos advertir que el potencial del talento femenino debe aprovecharse mas y mejor”. Para REY, la
perspectiva de las instituciones europeas sobre este asunto, observable en los diferentes
informes, recomendaciones y planes que recogen estas cuotas, se puede resumir, a modo de
sintesis, en que: “discriminar a las mujeres no sélo viola derechos fundamentales, sino que es ineficiente
desde el punto de vista econdmico, social y politico ya que infrautiliza el talento de un gran sector de la
poblacion”. Por lo tanto, las mujeres deben participar en todos los procesos de toma de
decisiones porque lo contrario no sélo lesiona su derecho de participacién y de no sufrir
discriminacion por razén de género, sino también porque no es congruente, ni inteligente.
En este marco, “las cuotas electorales de género, que inicialmente se contemplaron con sospecha en Europa,
se observan ahora como una medida inteligente de progreso”, es decir, se enmarcan en el objetivo de

un crecimiento sostenible, inclusivo e inteligente'”.

4.2. Cuotas de género en los consejos de administracion de las empresas: ¢el

camino a seguir o una oportunidad perdida?

En comparacién con otros ambitos de la sociedad, especialmente con el sector publico, la
menor representacion de las mujeres en los consejos de administracion de las grandes

empresas es especialmente significativa.

Esta desigualdad de género en los consejos de administracién de las empresas cotizadas en

la UE se observo, tanto por las instituciones europeas, como por la gran mayoria de Estados

133 REY MARTINEZ, Fernando. (2019), op. cit. p. 131.
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miembros, como una pérdida del potencial de crecimiento econémico, tanto en lo que

respecta a la gobernanza, como a los resultados financieros de la propia empresa'™.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta el éxito que ha tenido el establecimiento de cuotas en el
ambito publico a nivel europeo, los principales actores internacionales han intentado,
mediante una serie de propuestas, informes y recomendaciones, implementarlas en el marco
econémico, con el objetivo de combatir ese persistente desequilibrio de género existente en
el sector privado. La instauracién de estas medidas se ha basado en la necesidad de invertir,
eficazmente, la inercia de esos comportamientos que dejan sistematicamente a la mayoria de

las mujeres altamente cualificadas fuera de estos 4mbitos'”.

Dos Recomendaciones del Consejo, de los afios 1984 y 1996, instaban a que el sector privado
aumentase la presencia de mujeres en todos los niveles de la toma de decisiones, en particular,
mediante programas de accion positiva, y a que la Comisién adoptase medidas para alcanzar
un equilibrio de la participacion de género en ese ambito. En este sentido, la Recomendacion
84/635 CEE, de 13 de diciembre de 1984, relativa a la promocion de acciones positivas en
favor de la mujer, dispone que: “se recomienda a los Estados miembros que adopten una politica de
accion positiva, destinada a eliminar las designaldades de hecho de las que son objeto las mujeres en la vida
profesional, asi como a promover la participacion de ambos sexos en el empleo, y que incluya medidas generales
Y especificas apropiadas, en el marco de las politicas y pricticas nacionales y que respeten plenamente las
competencias de las partes sociales”, con el objetivo, entre otros, de: “estzmular la participacion de la
mujer en las distintas actividades de los sectores de la vida profesional en los que actualmente se encuentran
infrarepresentadas, en particular, los sectores de futuro, y en los niveles superiores de responsabilidad, con el

[fin de lograr una mejor utilizacion de todos los recursos humanos”.

Por su parte, la Recomendacién 96/694/CE, de 2 de diciembre de 1996, relativa a la
participacion equilibrada de las mujeres y de los hombres en los procesos de toma de
decisién, recomienda a los Estados miembros: “adoptar una estrategia integrada de conjunto,
destinada a promover la participacion equilibrada de las mujeres y de los hombres en los procesos de toma de
decisiones y a desarrollar o crear a tal efecto las medidas adecuadas, tales como, en su caso, medidas legislativas,

y/ 0 reglamentarias y/ o de incentivacion”.

134 CURTIS, Mary. SCHMID, Christine. Struber, Marion. Gender diversity and corporate performance,
Zurich: Credit Suisse Research Institute, 2012.

135 Bxposiciéon de motivos de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
destinada a mejorar el equilibrio de género entre los administradores no ejecutivos de las empresas
cotizadas y por la que se establecen medidas afines, apartado 1.
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Mas adelante, la Comisiéon Europea ha reiterado su apoyo a una mayor participacion de las
mujeres en puestos de responsabilidad, tanto en su Carta de la Mujer, como en su Estrategia
para la igualdad entre mujeres y hombres 2010-2015, al tiempo que ha publicado varios

informes en los que hacia balance de la situacion'™®

. En el Pacto Europeo por la Igualdad
entre hombres y mujeres para 2011-2020, adoptado el 7 de marzo de 2011, el Consejo
reconocio que las politicas de igualdad de género son vitales para el crecimiento econémico,
la prosperidad y la competitividad, y exhorté a emprender acciones para fomentar la igualdad
de participacion de las mujeres y los hombres en la toma de decisiones a todos los niveles y
en todos los ambitos, con el fin de aprovechar plenamente todos los talentos. El Parlamento
Europeo ha pedido reiteradamente a las empresas y los Estados miembros que incrementen
la participaciéon de las mujeres en los 6rganos de toma de decisiones y ha invitado a la

Comision a presentar propuestas legislativas para alcanzar la masa critica del 30% de mujeres

miembros de los 6rganos de gestion en 2015 y el 40 % en 2020,

4.2.1.Propuesta de Directiva: un intento por armonizar las regulaciones de los
EEMM destinadas a mejorar la participacion femenina en los Consejos de

Administracién.

Como se ha observado, durante las ultimas décadas, tanto los Estados miembros, como las
instituciones de la Unién Europea han intentado, a través de diversos instrumentos,
promover la igualdad de género en la toma de decisiones a nivel empresarial, principalmente,
con el objetivo de aumentar la presencia de mujeres en los consejos de administracioén de las

empresas.

A pesar de estas recomendaciones, informes, planes, etc. el incremento del nimero de

mujeres en estos puestos ha progresado muy lentamente, pasando de un 1377% en el afio

136 Véase: el Informe de la Comisién: “More women in senior positions” (“Mas mujeres en puestos
de responsabilidad”), de enero de 2010; el Documento de Trabajo de la Comision: ““The Gender
Balance in Business Leadership” (“El equilibrio entre los géneros en el liderazgo empresarial”), de
marzo de 2011 (SEC(2011) 246 final); el Informe de situacion: “Women in economic decision-making
in the EU” (“Las mujeres en la toma de decisiones econémicas en la UE”), de marzo de 2012; y el
Documento de Trabajo de los servicios de la Comision: “Progress on equality between women and
men in 20117 (“Avances en la igualdad entre mujeres y hombres en 20117), de abril de 2012
(SWD(2012) 85 final).

137 Véase p. ¢j., la Resoluciéon de 6 de julio de 2011, sobre las mujeres y la direccién de las empresas
(2010/2115 (INI)), y la Resolucion de 13 de marzo de 2012, sobre la igualdad entre mujeres y
hombres en la Unién Europea—2011 (2011/2244 (INTI)).
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2012 a un 19°3% en el primer trimestre de 2020"*. Ademis de esta leve evolucion, se tiene
que destacar, que este avance no ha sido igual en los Estados miembros, encontrandonos
con diversos resultados en funcién de la regulaciéon de cada uno de ellos (desde medidas
vinculantes hasta la autorregulacion). Esta falta de unificacion legislativa a nivel nacional ha
conducido a una fragmentaciéon de los marcos legislativos en toda la UE, y, con ello, a la
perduracion del principal problema, la cantidad de obsticulos a los que se tienen que
enfrentar las mujeres altamente cualificadas en su camino hacia los puestos de mas poder de

las grandes empresas.

Son estos, los motivos que dieron lugar a que el Parlamento Europeo y el Consejo, en el afio
2012, llevasen a cabo la Propuesta de Directiva destinada a mejorar el equilibrio de género
entre los administradores no ejecutivos de las empresas cotizadas, para buscar poner fin a
esta continua situacién de infrarrepresentacion, aprovechar plenamente la diversidad de

candidatos capacitados, y, con ello, contribuir a lograr la paridad entre mujeres y hombres.

Para STAN, el principal objetivo de esta Propuesta es “awmentar el equilibrio de género en los
consejos de administracion de las empresas europeas (siempre en situaciones donde se presente
igualdad en las cualificaciones) y avanzar en el camino de la creacién de nn marco legislativo comsin™”.
En su amplia Exposicién de motivos, se pone de manifiesto que: ‘Yiene por objeto promover la
igualdad de género en la toma de decisiones econdmicas y aprovechar plenamente el vivero de candidatos
capacitados existente, a fin de alcanzar una representacion de los géneros mds equitativa en los consejos de
administracion de las empresas, contribuyendo asi a los objetivos de la Estrategia Europa 2020. La Directiva

propuesta conducira a derribar las barreras con que se topan las mujeres que aspiran a puestos en los consejos

Y a mejorar la gobernanza y los resultados de las empresas”.

Ademas, se hace especial referencia a la fragmentacion de los enfoques aplicados en los
Estados miembros. Fragmentacion que abarca desde la desregulacion absoluta en la materia,
hasta el desarrollo de una legislaciéon vinculante (que conlleva la correspondiente imposicién
de sanciones), situacion, que da lugar a discrepancias y plantea importantes barreras a la hora

140

de afrontar el problema de infrarrepresentacion femenina existente . Tal divergencia, se ve

reflejada en que: “Yas legislaciones nacionales, si es que llegan a abordar el problema, estan evolucionando

138 Véase el avance, a lo largo de los afos, de la presencia de mujeres en los puestos ejecutivos en:
EIGE (European Institute for Gender Equality). (28 de Junio de 2019). Gender Statistics Database,
Lithuania, EU. Recuperado de https://eige.curopa.cu/gender-statistics/dgs/data-talks/legislative-
quotas-can-be-strong-drivers-gender-balance-boardrooms.com.

139 STAN, Loredana. “Igualdad de género en los consejos de administracién empresariales”,
Prospectiva europea, 2013, p. 19

140 Ibidem.
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en distintas direcciones. Algunos Estados miembros han propiciado un modelo de «cumplir o dar
explicacionesy, con arreglo al cual las empresas que no cumplen el objetivo de un equilibrio de género deben
explicar los motivos para no hacerlo. Otros han establecido directamente un objetivo de equilibrio de género
Juridicamente vinculante, con sanciones. Algunos Estados miembros se centran en las empresas cotizadas,
mientras que otros lo hacen en las grandes empresas (con independencia de si cotizan o no) o solo en las
empresas de propiedad estatal. Algunos Estados miembros dirigen sus medidas a los administradores no
¢jecutivos de las empresas cotizadas, mientras que otros incluyen tanto a los administradores ejecutivos como
no ejecutivos de los consejos de administracion de las empresas cotizadas”, y afade: “esta evolucion distinta
de las legislaciones nacionales ha conducido a una fragmentacion de los marcos legislativos en toda la UE, Jo
que ha dado Ingar a unas obligaciones juridicas incoberentes y dificiles de comparar™'.

Con la adopcién de esta Directiva, se busca homogeneizar y armonizar los ordenamientos
juridicos nacionales, eliminar las barreras del mercado interior, ofrecer mayor seguridad
juridica a aquellas empresas cotizadas que operan a escala transfronteriza y, principalmente,
lograr un minimo comuin de equilibrio de género en los consejos de administraciéon de las
mayores empresas de la Unién Europea'®.

En relacion con las disposiciones especificas de las Propuesta, los dos primeros articulos
hacen referencia al objeto y a una serie de definiciones relacionadas con la materia. Asi, el
articulo 1 establece que: “la presente Directiva establece medidas destinadas a garantizar una
representacion mds equilibrada de hombres y mujeres entre los administradores no ejecutivos de las empresas
cotizadas en bolsa, estableciendo medidas dirigidas a acelerar el avance hacia la consecucion del equilibrio de

género, dando a las empresas el tiempo suficiente para tomar las disposiciones necesarias”.

Mientras que la disposicién segunda, define los conceptos de: empresa cotizada, consejo de
administracion, administrador, administrador ejecutivo, administrador no ejecutivo, sistema
de administracion de estructura monista, sistema de administracion de estructura dual,

PYMES y empresa publica.

El articulo 3 de la Propuesta especifica el ambito de aplicacién de esta, excluyendo a las
empresas que tengan la consideracién de pequefias y medianas (las PYMES'), puesto que

se considera que para ellas, estas medidas supondrian una carga desproporcionada.

141 Bxposiciéon de motivos de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
destinada a mejorar el equilibrio de género entre los administradores no ejecutivos de las empresas
cotizadas y por la que se establecen medidas afines, apartado 1, parrafo 3°.

142 Thidem.

143 Hstas se definen en la Recomendaciéon de la Comision, de 6 de mayo de 2003, sobre la definicién
de microempresas, pequefias y medianas empresas (DO L 124 de 20.5.2003), articulo 2, apartados
segundo y tercero.
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Concretamente, esta disposicion recoge: ‘“la presente Directiva no se aplicard a las pequenias y

medianas empresas’.

Y, el articulo 4, es el encargado de establecer que: “los Estados miembros velardn por que las
empresas cotizadas en cuyos consejos los miembros del género menos representado ocupen menos del 40 %o de
los puestos de administrador no ejecutivo, realicen los nombramientos para esos puestos basindose en un
andlisis comparativo de las cualificaciones de cada candidato, mediante la aplicacion de nnos criterios
preestablecidos, claros, formulados de forma neutra y carentes de ambigiiedades, con objeto de alcanzar el
citado porcentaje a mids tardar el 1 de enero de 2020 o, si las empresas cotizadas son empresas piblicas, a

mas tardar el 1 de enero de 2018

Dicha cuota, considerada una medida de discriminacién inversa, ni atenta contra el derecho
de igualdad ni provoca una discriminacién injustificada porque no se vulnera el criterio mas
relevante en la seleccién de puestos de trabajo, el mérito. Asi, en la Propuesta se hace expresa
referencia a que, habiendo candidatos de ambos géneros con la misma cualificacion se dara
prioridad al candidato del sexo menos representado a menos que una evaluaciéon objetiva,
que tenga en cuenta todos los criterios relativos a la persona, incline la balanza a favor del
candidato del otro género (articulo 4.3). Por ello, la cuota es perfectamente compatible con
la jurisprudencia del TJUE en materia de accién positiva, que expresa que en algunos casos
se puede conceder prioridad al género menos representado en la seleccion para el acceso al
empleo o a la promocioén, siempre que el candidato del género menos representado tenga la

misma cualificacién que su competidor del otro género'*.

En suma, con esta cuota, la Propuesta pretende obligar a las empresas a realizar
nombramientos para los mencionados puestos ejecutivos, a través de un procedimiento de
seleccion basado en un analisis, en el cual se llevara a cabo una comparaciéon de las
cualificaciones de cada candidato/a, aplicando unos critetios “preestablecidos, claros, formulados
de forma neutra y carentes de ambigiiedades™*. De esta forma, se abre la posibilidad, a que si una
persona candidata del sexo menos representado tiene la misma cualificaciéon que otra del sexo
mas representado, se seleccione a la primera, lo que, en la practica, acarrearfa la entrada de
candidaturas femeninas cualificadas. A pesar de esto, las empresas cotizadas si que estarian

obligadas a comunicar, a peticioén del candidato no seleccionado, los criterios de cualificacion

144 Véase para mayor énfasis los asuntos: C-450/93 Kalanke (1995), C-409/95 Matschall (1997), C-
158/97 Badeck (2000), C-407/98 Abrahamsson (2000)).

145 RODRIGUEZ GONZALEZ, Amalia. Mujeres en los Consejos de administracion de las sociedades
mercantiles: una aproximacion al Derecho Francés. Valladolid: Vicerrectorado Campus de Palencia,
Universidad de Valladolid, 2011, p. 23.
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en que estuvo basada su posible seleccion, la evaluacion objetiva y, cuando corresponda, las
consideraciones que hicieron que la balanza se inclinase a favor de una persona candidata del

otro SCXOM().

Por otra parte, esta medida dispuesta en la Propuesta afecta unicamente a los administradores
no ejecutivos, perdiendo, de esta forma, eficacia, ya que no impone un objetivo para los
administradores ejecutivos, los cuales representan los verdaderos nucleos de poder de la
empresa'”. Esto se dispone, tanto en el propio articulo 1, dénde se especifica que: “la presente
Directiva establece medidas destinadas a garantizar una representacion mds equilibrada de hombres y mujeres
entre los administradores no ejecutivos de las empresas...”, como en el articulo 4, el cual se refiere en
su totalidad, a los “objetivos relativos a los administradores no ejecutivos”.

A pesar de esto, si se establecen medidas adicionales para las empresas, debiendo estas asumir
compromisos individuales con el fin de lograr el equilibrio de género entre los
administradores ejecutivos, cumpliendo los mismos plazos previstos para los

8 Asi lo establece el apartado 1 del articulo 5: “los Estados

administradores no ejecutivos
miembros velardn porque las empresas cotizadas contraigan compromisos individuales en relacion con la
representacion equilibrada de ambos géneros entre los administradores ejecutivos, que deberdan alcanzarse a
mds tardar el 1 de enero de 2020, o antes del 1 de enero de 2018 cuando las empresas cotizadas sean
empresas priblicas’.

Para ejecutar este objetivo en el tiempo estimado, la Propuesta establece, en primer lugar,
que las cuotas deben ser vinculantes e ir siempre acompanadas de un sistema de sanciones,

las cuales se caracterizan por ser efectivas, proporcionales y disuasorias, y que en caso de

incumplimiento, incluyesen, entre otras, la imposicion de multas administrativas o la

140 TOBIAS OLARTE, Eva. Des-pa-ci-to: Equilibrio de géneros en los consejos de administracion de las empresas
europeas, 11 Premio Investigaciones Feministas en materia de Igualdad, Gobierno de Aragén, 2017, p.
20.

147 En este sentido, observa, ESCRIBANO GAMIR que el nicleo de poder se encuentra en los
miembros ejecutivos, y es ahi donde hubiera sido significativa la representacién paritatia.
ESCRIBANO GAMIR, M* Cristina. E/ acceso de la mujer a los consejos de administracion de las sociedades
mercantiles: ignaldad de género y poder de decision en el derecho espasiol, en MARTIN LOPEZ, M® Teresa y
VELASCO RETAMOSA, José Manuel (coord.). La ignaldad de género desde la perspectiva social, juridica y
econdmica, Madrid: Civitas, 2014 p. 117-118.

148 L.a Propuesta de Directiva define, en su articulo nimero 2, como “administrador no ejecutivo” a
aquel miembro de un consejo de administracién de estructura monista que no sea administrador
ejecutivo, y todo miembro de un consejo de control en un sistema de administraciéon de estructura
dual.
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declaraciéon de nulidad o anulacién del nombramiento o la eleccién de los administradores
no ejecutivos que incumplan las disposiciones nacionales (articulo 6)'*.

En la Resolucion legislativa del Parlamento Europeo sobre la Propuesta de Directiva, de 20
de noviembre de 2013, se llevé a cabo una ampliacién de este catalogo de sanciones y se
incluyeron: “la exclusion de licitaciones priblicas; la exclusion parcial de la concesion de financiacion con
cargo a los Fondos Estructurales de la Union, y, la disolucion obligatoria de la empresa implicada, dispuesta
por un drgano judicial competente, en caso de infraccion grave y reiterada™’.

La utilizacion de estas medidas de caracter sancionador encuentra su justificacion en el éxito
que ha tenido la implantacién de cuotas, con sus respectivas sanciones en caso de
incumplimiento en determinados paises, los cuales han dejado de lado el modelo de “comply
or explain” (modelo de “cumplir o dar explicaciones”). Con arreglo a este modelo, el cual es tipico
de las reglas de buen gobierno corporativo, las empresas que no cumplen con el objetivo de
un equilibrio de género deben explicar los motivos por los que no lo hacen. Esto implica que
se deja a la discrecionalidad de la empresa la observancia o no de la cuota®".

Por otro lado, también se incluye en la Propuesta una obligacién a los Estados miembros, la
cual consiste en exigir a las empresas cotizadas que faciliten de forma anual informacién a
las autoridades nacionales competentes sobre la representacion de géneros en sus consejos,
distinguiendo entre administradores ejecutivos y no ejecutivos. Cuando la empresa no haya
alcanzado el objetivo, esta informaciéon debera incluir los motivos por los que no se hayan
alcanzado los compromisos y una descripcion de las medidas que la empresa hubiese tomado

o tiene intencién de tomar en el futuro para cumplir con los mismos (apartado 2 del articulo

5).

Llegados a este extremo podemos afirmar que la Propuesta presenta ambigiiedades desde el
momento que emprende su marcha, puesto que esta afecta inicamente a los administradores
no ejecutivos, y por lo tanto, la cuota pierde eficacia en la medida que no consigue aumentar
la representacion femenina en los verdaderos nucleos de poder de la empresa, es decir en los

administradores ejecutivos, donde apenas existe, como hemos dicho, un 19°3%"* de mujeres

149 La Propuesta de Directiva establece una lista no exhaustiva de posibles sanciones, como las multas
administrativas y la nulidad o anulacién del nombramiento o elecciéon de los administradores no
ejecutivos en el apartado num. 2 del articulo 6.

150 Resolucién legislativa del Parlamento Europeo, de 20 de noviembre de 2013, enmiendas 39, 60 y
61.

151 CARRASQUERO CEPEDA, Maoly. (2015), op. cit. p.97.

152 EIGE (European Institute for Gender Equality). (Junio-Diciembre, 2019). Gender Statistic database:
Largest  listed  companies: ~ CEOs — and  executives,  Lithuania, EU.  Recuperado  de
https://eige.europa.eu/gender-statistics/dgs/indicator/wmidm bus bus wmid comp compex.
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en toda la Unién Europea'”

. En un primer momento, la Comisién si que llevo a cabo la
recomendacién de que la cuota abarcase tanto a los administradores ejecutivos como a los
no ejecutivos, ya que se consideraba que esta serfa la forma mas conveniente de aumentar la
participacion de la mujer en los consejos. Sin embargo, debido a las criticas que generd esta

disposiciéon, la afectacion a los administradores ejecutivos se redujo a una mera

recomendacion'™,

Este sistema de cuotas en el ambito empresarial propuesto por la Comisién Europea no
recibi6é todo el apoyo esperado. Asi, las negociaciones entre los Estados miembros que
integran el Consejo demuestran que, aun estableciéndose en su momento, un consenso sobre
la necesidad de lograr el equilibrio de género en los consejos de administracion de las
empresas, existian discrepancias respecto de los medios necesarios para conseguir el cambio
perseguido. De esta forma, mientras que algunos Estados miembros eran partidarios de
mantener la autorregulacion (Reino Unido, Dinamarca, Estonia, Croacia, Hungtfa,
Eslovaquia y Paises Bajos), otros abogaron por un enfoque mas directo y ambicioso,
proponiendo la introduccién de objetivos y sanciones vinculantes (Bélgica, Francia, Italia,
Lituania, Letonia, Malta, Portugal, Rumania, Finlandia, Luxemburgo, Polonia, Irlanda,
Grecia, Chipre y Eslovenia)'>.

El debate sobre la posible adopcién de la Propuesta fue retomado recientemente,
presentandose una nueva redaccion del texto en la que se reconoce la clausula de
flexibilidad™ introducida por la presidencia italiana y se establece un nuevo calendario de
aplicacion de la Directiva, para el afio 2022. Pero, una vez mas, algunos Estados miembros
mantuvieron reservas en torno al planteamiento de la Comisién (entre otros, Reino Unido,
Dinamarca o Paises Bajos) y el texto no fue aprobado. Esta falta de consenso entre los
Estados para apoyar la modificacion sugerida, revela una ausencia de voluntad politica a nivel

. . . . ., . .. , . 57
comunitario para mejorar la situacién de la mujer en la toma de decisiones 6C01’101’1’11C2.S13 .

153 CARRASQUERO CEPEDA, Maoly. (2015), op. cit. p. 99.

15+ HUERTA VIESCA, M Isabel. (2013), op. cit. p. 245.

155 CARRASQUERO CEPEDA, Maoly. (2015), op. cit. p. 102.

15 FHsta clausula de flexibilidad, establecida en el articulo 4b, permite a los Estados miembros
conseguir los objetivos de la Propuesta a través de sus propios métodos, siempre y cuando las medidas
que hayan tomado sean igualmente efectivas o hayan alcanzado progresos cercanos al objetivo exigido

del 40% de participacion del sexo menos representado.
157 CARRASQUERO CEPEDA, Maoly. (2015), op. cit. p. 103.
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Aunque la principal causa de que dicha Propuesta no saliese adelante fue la falta de voluntad
politica de algunos Estados miembros™®, debemos hacer referencia a las deficiencias que esta
presenta y que sera necesario corregir de cara a su futura aprobacion e implementacion. “Esta
propuesta puede y debe ser mas ambiciosa (en cnanto a su aplicacion a las pequenas y medianas empresas y
a los administradores ejecutivos, que son los que representan el verdadero niicleo de poder dentro de las
empresas) y se debe revisar también el plazo de transposicion si se quiere lograr un cambio significativo. Junto
con estas medidas, seria preciso incorporar un conjunto de acciones especificas dirigidas tanto a la modificacion
de la cultura organizacional como a desarrollar politicas de conciliacion de la vida profesional y la vida

Sfamiliar”’.

4.3. Equidad de género en los consejos de administracion de las sociedades

mercantiles espafiolas.

Las acciones positivas en los consejos de administracion de las empresas fueron inicialmente
introducidas en nuestro pais en 20006, por la Comisién Nacional del Mercado de Valores
(CNMV) mediante el Cédigo Conthe, el cual era un informe del grupo especial de trabajo
sobre el buen gobierno de las sociedades cotizadas. El resultado de este se plasmé en una
propuesta de Codigo Unificado de Buen Gobierno y un conjunto de Recomendaciones
complementarias (que mantienen su naturaleza voluntaria) dirigidas al Gobierno, ala CNMV

y a las instituciones financieras espafiolas.

Sera en este ultimo texto donde se recoge una recomendacion sobre diversidad de género, la
namero 15, que requeria que las empresas que tuvieren un escaso numero de mujeres en los
consejos explicaran los motivos de esa situacion y las iniciativas que pudiesen tomar por ellas
mismas para corregirla. Ademas, se exigfa la no existencia de barreras que obstaculizaran la
seleccion de consejeras. Es decir, en este primer momento nos encontramos en presencia de

una “euota blanda’, denominada asi ya que el cambio se dejaba a voluntad de las empresas'®.

158 HUERTA VIESCA fue de los primeros autores en anticipar que la propuesta era arriesgada y
encontraba complicado el camino que le esperaba en su tramitacion, si es que consegufa ir adelante.
HUERTA VIESCA, M* Isabel, (2013), op. cit. p. 220.

159 CARRASQUERO CEPEDA, Maoly. (2015), op. cit. p.102.

160 CAMPUZANO LAGUILLO, Ana Belén. Comentarios laborales de la ley de ignaldad entre mujeres y
hombres, coord. por MERCADER UGUINA R. Javier. Valencia: Tirant lo Blanch, 2007, p. 438-439.
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4.3.1.Ley Organica de Igualdad 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de

mujeres y hombres.

Posterior a este acontecimiento, se adopta en 2007, la Ley de Igualdad, tratando de “imitar”

el modelo noruego.

El anteproyecto de LOI contenfa una propuesta ain mas exigente que el texto
definitivamente aprobado. Respecto a la primera redaccion del Anteproyecto de Ley de
Igualdad, se observan, con el articulo 75 algunas diferencias. El articulo 70.1 del
Anteproyecto disponia que “Yas sociedades obligadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias no
abreviada procurardan incluir en su Consejo de administracion un niimero de mujeres que permita alcangar
una composicion equilibrada entre mujeres y hombres en un plago de cnatro asnos a partir de la entrada en
vigor de esta 1.ey, incorporando, al menos, un diez por ciento anual de mujeres””’. Mientras, la disposicion
vigente, el actual articulo 75, establece que “Vas sociedades obligadas a presentar cuenta de pérdidas y
ganancias no abreviada procurardn incluir en su Consejo de adninistracion un niimero de mujeres que permita
alcanzar una presencia equilibrada de mujeres y hombres en un plazgo de ocho asios a partir de la entrada en
vigor de esta Iey””. Como se puede observar, entre esas diferencias, destaca el alargamiento
del periodo concedido a las empresas para la consecucion de estos objetivos, que pasa de

cuatro afios en la redaccion inicial, al doble en la disposicion final'®.

La Exposicion de motivos de la LOI sefiala que “es finalidad de esta medida gue el criterio prevalente
en la incorporacion de consejeros sea el talento y rendimiento profesional, ya que para que el proceso esté
presidido por el criterio de imparcialidad, el sexo no debe constituir un obsticulo como factor de eleccion”. Y
la Disposicion adicional primera nos aclara que, “se entenderd por composicion equilibrada la
presencia de mujeres y hombres de forma que, en el conjunto a que se refiera, las personas de cada sexo no

superen el sesenta por ciento ni sean menos del cuarenta por ciento”.

La invocacién de este principio en relacién con la composiciéon de los consejos de
administracion de las sociedades se impondra a los organismos publicos, y solo sera
recomendado a las empresas privadas. Asi, en relacién con estas empresas privadas, la
prevision tiene un alcance reducido, por el propio ambito de aplicacién subjetivo y objetivo

de la norma. Primero, desde la perspectiva subjetiva, solo alcanza a las sociedades mercantiles

161 Articulo 70, apartado primero del Anteproyecto de la Ley Organica de Igualdad entre mujeres y
hombres.

162 [ ey organica 3/2007 de 22 de marzo pata la igualdad efectiva de mujeres y hombres, articulo 75
de participacién de las mujeres en los Consejos de administracion de las sociedades mercantiles.

165 RODRIGUEZ GONZALEZ, Amalia. (2011), op. cit. p. 13.
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obligadas a presentar cuentas de pérdidas y ganancias no abreviada, y, por otra parte, desde

el punto de vista objetivo, s6lo afecta a nombramientos en el Consejo de Administracion'®.

Esta Ley establecié un periodo de ocho afios para que las sociedades mercantiles (las
sociedades obligadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias no abreviada) alcanzaran una
presencia equilibrada de mujeres en sus consejos de administraciéon. El art. 258 del Texto
Refundido de Sociedades de capital de 2010, indica cuales son las sociedades que pueden
presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada: “las cuentas anuales comprenden el balance, la
cuenta de pérdidas y ganancias y la memoria”, y que son las sociedades anénimas, las sociedades de
responsabilidad limitada y las sociedades en comandita por acciones las que deberin
elaborarlas. Por lo tanto, se entiende que el legislador se dirige a sociedades de grandes
dimensiones, excluyendo a las pequefias y medianas empresas. En particular el modelo esta

orientado principalmente hacia las sociedades anénimas de notoria importancial(’s.

Para incentivar el cumplimiento de dicha Ley, no se impuso ninguna sancion, sino que se
cre6 un “beneficio” para las empresas que promovieran la igualdad, una serie de ventajas en la

contratacion con la administraciéon publica y la recepcion de subvenciones.

Por otra parte, con la excepcion del principio de presencia equilibrada en los consejos de
administracion de las sociedades, la Ley no predeterminé que otro tipo de actividades puede
realizar una empresa en el marco en el marco de la responsabilidad social corporativa en
materia de igualdad. No obstante, deja un espacio “abierto” a que las empresas privadas
puedan asumir la realizacién voluntaria de otras acciones de responsabilidad social (en el

166

articulo 73 de la Ley) ™.

En relacién con los actores intervinientes en el debate acerca de la legitimidad de esta ley,
cabe destacar dos de las organizaciones empresariales mas representativas, la Confederacion
Espafiola de Organizaciones Empresariales (CEOE) y la Confederaciéon Espafiola de la
Pequefia y Mediana Empresa (Cepyme), que en su participacion en el Consejo Econémico y
Social (CES), mostraron su absoluta oposicion a las cuotas, basandose en el argumento de la
metitocracia, como se desprende del voto particular al Dictamen 8/2006 del CES al
anteproyecto de Ley de Igualdad: “las empresas se rigen fundamentalmente por criterios de eficiencia e

idoneidad |[...] La exigencia de porcentajes o cuotas prefijadas resulta incompatible con dichos criterios o

164 CAMPUZANO LAGUILLO, Ana Belén. (2007), op. cit. p. 440.

165 RODRIGUEZ GONZALEZ, Amalia. (2011), op. cit. p. 15; y CAMPUZANO LAGUILLO Ana
Belén. (2007), op. cit. p, 440-443.

166 Jbidem, p. 449.
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principios, por lo que el CES considera que no puede hacerse prevalecer la consideracion del sexo sobre el
criterio de la capacidad y el interés general o el especifico de competitividad de las empresas” . Es decir,
estos dos 6rganos formularon objeciones relacionadas con la libertad de empresa (art. 38

CE) a la inclusién de la medida de accién positiva recogida en este precepto de la LOT'®.

El desacuerdo con las cuotas se dejé notar también en la gran mayoria de las mujeres
directivas, fundandose estas en el temor a que, si se alteraban de manera exdégena a las
empresas las “reglas del juego”, los méritos de las mujeres que ya ocupaban esos cargos fueran

puestos bajo sospecha'®.

La reciente Ley de Sociedades de Capital (Ley 31/2014) en lugar de recoger la cuota de un
minimo de 40 por ciento para cualquiera de los dos sexos que establece la Ley de Igualdad,
se limita a incluir la recomendacion de “Gutentar conseguir una representacion equilibrada”. De esta
forma, el articulo 529 bis, apartado segundo, modificado por el articulo 2.8 de la Ley 11/2018,
de 28 de diciembre, establece que: “e/ Consejo de administracion deberd velar porque los procedimientos
de seleccion de sus miembros favorezcan la diversidad respecto a cuestiones, como la edad, el género, la
discapacidad o la formacion y experiencia profesionales y no adolezcan de sesgos implicitos que puedan implicar
discriminacion alguna y, en particular, que faciliten la seleccion de consejeras en un niimero gue permita
alcanzar una presencia equilibrada de mujeres y hombres”. Asi las cosas, los comités de seleccion de
las empresas deberan fijar sus propios objetivos para el sexo infrarrepresentado, elaborar
instrucciones concretas para conseguir tal objetivo y dar cuenta de los progtesos realizados'".
Este nuevo marco se completa con la elaboraciéon de un nuevo Cédigo de Buen Gobierno
Corporativo en 2015, rebajando la aspiracion inicial del 40% al 30%, limitandose a las

sociedades cotizadas y posponiendo el plazo a 2020""".

El gobierno espafiol, en 2018, propuso que los consejos de administracion de las empresas

sean obligatoriamente paritarios a partir de 2023. El Grupo Socialista fue el encargado de

167 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL. “Informe del afio 20067, p.17.

168 RODRIGUEZ GONZALEZ, Amalia. (2011), op. cit. p. 14.

169 Tbidem, p. 15.

170 Recogido esto, en el articulo 540, letra ¢, apartado sexto de la Ley 31/2014: “..zncluyendo sus objetivos,
las medidas adoptadas, la forma en la que se han aplicado, en particular, los procedimientos para procurar incluir en
¢l consejo de administracion un nimero de mujeres que permita alcanzar una presencia equilibrada de mujeres y hombres
) los resultados en el periodo de presentacion de informes, asi como las medidas que, en su caso, hubiera acordado
respecto de estas cuestiones la comision de nombramientos”.

171 Recomendacién nimero 14, Cédigo de Buen Gobierno de las Sociedades Corporativas, apartado
3.2 (La estructura y composiciéon del consejo de administracién), subapartado 3.2.1 (Tamaflo,
diversidad, y politica de seleccién de consejeros).
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registrar en el mes de marzo, la “Proposicion de ley para garantizar la ignaldad de trato y oportunidades

entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion”.

La disposicion final primera de esta Proposicion, en su punto sexto, modificara el articulo 75
de la LOI con la siguiente redaccion: “la composicion del consejo de administracion de las sociedades

obligadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias deberd cumplir con el principio de presencia equilibrada

a partir del ajio 2023”7,

Mientras, que la LOI establecia un periodo de 8 anos, desde su promulgacion, esta
modificacién marca una fecha concreta para cumplir con el principio de presencia
equilibrada, el cual segun la Disposicion adicional primera de la LOI significa que: “Se entenderd
por composicion equilibrada la presencia de mujeres y hombres de forma que, en el conjunto a que se refiera,

las personas de cada sexo no superen el sesenta por ciento ni sean menos del cuarenta por ciento”.

Para cumplir con lo dispuesto, la Propuesta de ley dispone en el apartado 1 del articulo 6,
que: “los poderes priblicos estin obligados a adoptar medidas especificas a favor de las mujeres cuando existan
Sitnaciones patentes de designaldad de hecho respecto de los hombres. Tales medidas, que seran aplicables en
tanto subsistan dichas situaciones, habrdan de ser razonables y proporcionadas en relacion con el objetivo

perseguido en cada caso”.

Ademas, trata de manera concreta la obligacion empresarial de respetar la igualdad de trato
y de oportunidades entre mujeres y hombres en el ambito laboral, deber dispuesto en el
articulo 45.1 de la LOI, de 22 de marzo de 2007. Este, en muchas ocasiones, no ha sido
adecuadamente cumplido, principalmente, por la insuficiencia de un elenco de medidas
expresamente reguladas, las cuales, no solo evitarfan cualquier tipo de discriminacion entre
mujeres y hombres, de acuerdo con el principio de igualdad de trato, sino que también

. . . L o 173
ayudarfan a progresar en la equiparacion del ejercicio de derechos y obligaciones' .

Hoy en dia, la presencia de mujeres en los consejos de administracién de las empresas en
Espafia, aunque se mantiene por debajo de la media europea, ha mejorado en los ultimos
afios. El porcentaje de mujeres consejeras para el total de las empresas cotizadas es del 18%

(siendo de casi 24% en el caso de las empresas del Ibex y del 15% en el caso de las compafifas

172 Disposicion final primera de la Proposicion de Ley para garantizar la igualdad de trato y
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, apartado sexto (Modificacion
del art. 75).

173 Exposicion de motivos de la Proposicion de Ley para garantizar la igualdad de trato y
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, apartado sexto, parrafo segundo.
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que no cotizan en este selectivo)'™. Ese dato cercano al 24% (23,7%) de representacion
femenina en los puestos no ejecutivos de las grandes empresas, ademas de no llegar a la
media europea (27%), sitia nuestro pais a mitad de tabla entre los Estados miembros (como
observamos en el siguiente grafico), ubicandonos lejos de las cifras de paises de nuestro
entorno, como Francia (44%) o Italia (36,4%). En paises como Suecia (36,1%), Finlandia
(34,5%) y Alemania (33,2%), las mujeres representan al menos un tercio de estos puestos en
los consejos de administracion. Mientras tanto, las dltimas posiciones las ocupan Malta,

Grecia y Estonia, pafses en lo que las mujeres no representan mas del 10%.
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Estos resultados en los paises de la UE demuestran que las mejoras en la representacion
femenina en los consejos de administracién de empresas han sido mas significativas en
aquellos pafses que han implementado cuotas o algin tipo de medida al respecto. Asi,
Francia, Italia, Bélgica y Alemania, han venido aplicando cuotas previstas en la legislacion,
mientras que la gran mayoria de pafses de la UE, entre los que se encuentran: Dinamarca,
Irlanda, Grecia, Espafia, Paises Bajos, Austria, Polonia, Eslovenia, Finlandia, han optado por
un enfoque diferente, basado en medidas restrictivas en aquellas compaiias propiedad del
Estado o en aplicar estas sin sanciones. Desde estos Estados miembros, se ha fomentado la
autorregulacion. En el resto (Bulgaria, Republica Checa, Estonia, Croacia, Chipre, Letonia,
Lituania, Hungrfa, Malta, Rumania y Eslovaquia) no se han tomado acciones con relacion al

progreso de las mujeres en el ambito de los consejos de administracién de las empresas'™.

174 CONDE RUIZ, J. Ignacio, GARCIA, Manuel, YANEZ, Manuel. Diversidad de Género en los Consejos:
¢l caso de Espana tras la 1.ey de Ignaldad. Madrid: FEDEA y Universidad Complutense de Madrid, 2018,
p. 10.

175 COMISION EUROPEA. “Report on equality between women and men in the EU”, Oficina de
Publicaciones Oficiales de la Unién Europea, 2019, p. 28-29.
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En relacién con los administradores ejecutivos, la situacién es mas preocupante,
advirtiéndose una menor presencia de mujeres en estos puestos y una evolucion
considerablemente lenta. Segin datos recogidos por el EIGE, en el primer trimestre del 2020,
la media europea de presencia femenina en puestos ejecutivos se establece en 19°3%. Si
estudiamos al detalle la situacion, pais por pais, se pueden observar diferencias entre unos
Estados y otros. Entre los que poseen el porcentaje mas alto, se encuentran: Bulgaria
(29°7%), Estonia (32%), Letonia (29 2%), Lituania (30°1%), Rumania (32°4%), mientras que
en la otra cara de la moneda, estan: Republica Checa (10°9%), Alemania (14°5%), Croacia
(10%), Italia (12°8%), Luxemburgo (6°1%), y Austria (6°3%), como paises con menor

nimero de mujeres en los puestos ejecutivos.

Nuestro pais, se vuelve a encontrar por debajo de la media europea, estableciéndose
el porcentaje de mujeres en los puestos ejecutivos, para el total de las empresas cotizadas, en

el 1673%."°

176 EIGE (European Institute for Gender Equality). (Junio-Diciembre, 2019). Gender Statistic database:
Largest  listed  companies:  CEOs  and  executives,  Lithuania, ~EU.  Recuperado  de
https://eige.europa.eu/gender-statistics /dgs/indicator/wmidm bus bus wmid comp compex.
Para profundizar en la distribucién de los consejeros en Espafia, véase CONDE RUIZ, J. Ignacio,
GARCIA, Manuel, YANEZ, Manuel. Diversidad de Género en los Consejos: el caso de Esparia tras la 1ey de
Ionaldad. Madrid: FEDEA y Universidad Complutense de Madrid, 2018, p. 10.
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5. Conclusiones.

Completado el analisis acerca de la participaciéon de las mujeres en los consejos de

administracion, podemos advertir que, el presente trabajo, nos ha permitido conocer en

profundidad la situaciéon actual de las mujeres respecto de los hombres en cuanto a la

ocupacion de los puestos de poder de las grandes empresas, y la necesidad o no de

disposiciones obligatorias para alcanzar la paridad en este sector, su forma, y su legitimidad.

Asi las cosas, de este examen, podemos extraer las siguientes conclusiones:

1.

Teniendo en cuenta el éxito que han tenido las cuotas de género en el ambito
electoral, principalmente en el marco europeo, y la escasa participacién de las mujeres
en los nicleos de poder de las empresas en los ultimos afios, tanto las instituciones
europeas, como los Estados miembros, han buscado, a través de diversas medidas,
implementarlas en el sector privado. Esto se ha constituido, en las tltimas décadas,
como uno de los grandes retos de la politica europea en materia de igualdad de
género.

Como instrumento mas reciente e importante en el que se incluyen disposiciones
relativas a las cuotas en la esfera privada, encontramos, en el ambito europeo, la
“Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo destinada a mejorar el equilibrio de
género entre los administradores no ejecutivos de las empresas cotizadas y por las que se establecen
medidas afines”, de 14 de noviembre de 2012, cuyo principal objetivo es aumentar el
equilibrio de género en los consejos de administracion de las empresas europeas y
avanzar en el camino de armonizar el marco legislativo de todos los Estados
miembros, estableciendo, entre sus disposiciones, una medida de discriminacion
inversa, una cuota, con la que se pretende alcanzar una presencia del 40% del género
menos representado entre los administradores no ejecutivos en los consejos de
administraciéon de las empresas que coticen en bolsa.

La Propuesta no ha sido aprobada por diversos motivos. Primero, por la falta de
entendimiento entre los Estados miembros en cuanto a la forma de llevar a cabo el
objetivo propuesto y, por otro lado, por las deficiencias que presenta. Principalmente,
esta afecta inicamente a los administradores no ejecutivos, por lo tanto, no es todo
lo eficaz que se presupone, ya que no consigue aumentar la representacion femenina
en los verdaderos nucleos de poder de la empresa, en los administradores ejecutivos.

Ademas, de cara a su futura implementacion, es necesario que la Propuesta se aplique
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no solo a las grandes empresas cotizadas, sino también a las PYMES. Por dltimo, el
plazo de transposicion de las disposiciones de la Directiva debe ser un plazo efectivo.
Hoy en dia, a pesar del esfuerzo realizado, la presencia de mujeres en los consejos de
administracion de las empresas en Europa se sigue manteniendo por debajo de los
umbrales de igualdad deseados.

Segun datos recogidos por el EIGE, en el primer trimestre del 2020, la media europea
de presencia femenina en puestos no ejecutivos se establece en 27%. Si estudiamos
al detalle la situacion, pais por pafs, se pueden observar algunas diferencias entre unos
Estados y otros; entre los que poseen el porcentaje mas alto, se encuentran: Francia
(44%), Italia (36,4%), Suecia (36,1%), Finlandia (34,5%) y Alemania (33,2%),
mientras que en la otra cara de la moneda, estan: Malta, Grecia y Estonia como paises
con menor nuimero de mujeres en estos puestos, no llegando al 10% de
representacion.

Siguiendo la evolucion europea, el porcentaje de mujeres en estos puestos en nuestro
pals, se sitta en el 23°7%, teniendo en cuenta el total de empresas cotizadas (llegando
a alcanzar casi el 24% en las empresas del Ibex, y el 15% en el caso de las compafifas
que no cotizan en este selectivo).

Desafortunadamente, los datos que observamos, tanto en Espafia, como en la
mayoria de los Estados miembros, evidencian que las cuotas obligatorias son
inevitables para lograr una mejora en la presencia de las mujeres en el ambito
econémico, porque, basandonos en las experiencias acontecidas hasta la fecha, queda
demostrado que, sin la existencia de determinadas disposiciones, las mujeres no
conseguiran alcanzar, en igual medida que los hombres, los puestos de poder
referidos.

En estos términos, establecer normas de caracter obligatorio, puede considerarse
arbitrario e injustificado, pero nos encontramos ante situaciones, en las que una
mujer, estando igual o mejor cualificada que un hombre, es relegada sin concurrir
una causa objetiva que justifique tal desplazamiento. Esto, ocurre, principalmente,
por la mentalidad que permanece aun en la sociedad actual, en la cual se sigue viendo
a la mujer, incompetente para ocupar los altos puestos de una gran empresa.

Una vez expuesta la necesidad de su existencia, hay que afirmar la validez
constitucional de estas medidas. Para ello, las cuotas se deben establecer bajo la
aplicacion del principio de proporcionalidad, que consta de los siguientes elementos:

minima intervencion o necesidad; existencia objetiva de una situacion de
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discriminacion; temporalidad; y el deber de considerarse como el método mas idoneo
entre las posibles soluciones. Ademas, a nuestro juicio, las cuotas deben estar
obligatoriamente establecidas por ley.

Por otro lado, es necesario que sean respetuosas con los principios de mérito y
capacidad para que, de esta forma, en el caso de que un candidato, del sexo menos
representado, tenga la misma cualificacion que otro del sexo mas representado, se
seleccione al primero. Dicha comparacién de cualificaciones entre candidatos se
regira por unos criterios preestablecidos, claros, carentes de ambigliedades, y
expuestos de forma neutra.

También, es importante advertir que no solo se tiene que considerar instaurar una
serie de disposiciones de caracter obligatorio como son las cuotas, sino que, ademas,
deben ir acompanadas de otras medidas especificas, igual o mas importantes, que
apoyen las anteriormente citadas, y que tengan como propésito, tanto modificar la
cultura existente actualmente en el ambito empresarial, como desarrollar nuevas
politicas de flexibilizacion, destacando, la conciliacién de la vida laboral y familiar, y
el establecimiento de cambios en nuestro modelo educativo.

Es decir, silos Estados miembros sélo adoptan cuotas para fomentar la contratacion
de la mujer en el ambito empresarial, y a su vez, no toman decisiones en otros
sectores, especialmente, como se ha dicho, en la educacién, la propia formacion
profesional, o la conciliacién, la iniciativa inicial puede resultar escasa e ineficiente, y
con ello, no alcanzar el fin perseguido.

En definitiva, y como idea final, conviene destacar que, las medidas a las que nos
referimos tienen la obligacion de ir destinadas a conseguir un cambio, tanto en la
mentalidad, como en aquellas situaciones en las que existe una verdadera desigualdad
factica entre el hombre y la mujer.

Cuando cambie la coyuntura, se dejen atras estos viejos modelos y se comiencen a
dar oportunidades por igual, independientemente del sexo, raza o cualquier otro
motivo de discriminacién, nos encontraremos ante una sociedad mds justa e

imparcial, y con ello, dejaran de ser necesarias tales medidas.
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