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Tal como esta reconocida en la Constitución, teniendo en cuenta que al ser derecho fundamental tiene que ser interpretada de conformidad con los tratados y convenios internacionales ratificados por España (art. 10.2 CE) y que también el Derecho comunitario contiene regulaciones precisas de la igualdad entre las mujeres y los hombres, es preciso efectuar un análisis integral de esta manifestación de la igualdad, a los efectos de configurarla de acuerdo con los parámetros constitucionales y europeos.

En tal sentido, la igualdad entre las mujeres y los hombres del art. 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, que se integra dentro de los mandatos constitucionales de igualdad y no discriminación, es un derecho fundamental que tiene dos ámbitos de acción:

En primer lugar, como consecuencia de haber sido reconocida "en todos los ámbitos" (art. 23.2 CDF) y de conformidad con los arts. 2 y 3 TCE, la igualdad entre las mujeres y los hombres tiene un carácter transversal a toda reglamentación jurídica y a toda acción política (el "mainstreaming" de género). Como complemento, en la interpretación de la igualdad como derecho fundamental, un amplio ámbito de aplicación, también transversal pero restringido a los derechos reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y sus Protocolos vigentes, queda reforzado por el art. 14 del mencionado Convenio y la jurisprudencia emitida sobre el mismo por el Tribunal de Estrasburgo. El Tribunal de Justicia de la Unión Europea, por su parte, también ha afirmado la configuración jurídica de la igualdad entre las mujeres y los hombres como derecho fundamental, en conexión con situaciones jurídicas diversas y ha reconocido que la prohibición de cualquier forma de discriminación prohibe también las discriminaciones indirectas y ha aceptado la inversión de la carga de la prueba en los pleitos en los que se alega discriminación. Este carácter transversal a originado la elaboración de criterios interpretativos en sentido amplio, que deben ser seguidos en la aplicación e interpretación de las manifestaciones especificas de la igualdad y la no discriminación.

Además, a partir de las previsiones normativas concretas, y teniendo en cuenta lo que disponen las cláusulas horizontales de la Carta, la igualdad entre las mujeres y los hombres presenta manifestaciones especificas, entre las cuales destacamos: La igualdad de remuneraciones, la igualdad de trato en el trabajo, la igualdad de trato relativa a la seguridad social, la igualdad de trato en relación con los trabajadores/as independientes, la igualdad de derechos en el matrimonio, la protección del embarazo, el permiso de maternidad, los permisos parentales, la conciliación entre la vida profesional y familiar, el trabajo a tiempo parcial, la dignidad en el trabajo y la prohibición del acoso sexual, las acciones positivas en el ámbito profesional, la participación equilibrada en la toma de decisión, la imagen de cada uno de los sexos en los medios de comunicación y la publicidad, la cooperación al desarrollo, la ciencia y la educación y la formación profesional, la violencia y la explotación sexual y la perspectiva de genero en los fondos estructurales.

En todos los ámbitos de aplicación de la igualdad es necesario también tener en cuenta que las normas reguladoras pueden tener, según su naturaleza jurídica, un carácter vinculante (hard law) o un valor orientativa (soft law).

Entre las primeras, en el ámbito interno, las Constituciones, las leyes y reglamentos, así como las sentencias con fuerza de ley y los convenios internacionales ratificados y publicados oficialmente, además del Derecho comunitario. Sin embargo, con relación a este ultimo, hay que señalar que no todas las normas tienen este carácter aplicativo, pues solo son vinculantes los Tratados, los reglamentos y directivas, las decisiones y las sentencias del Tribunal de Justicia, así como los tratados internacionales ratificados por la Unión o la Comunidad Europea o los Estados miembros.

Como normas de orientación de las políticas, tanto comunitarias como de los Estados miembros, podemos señalar las recomendaciones y las resoluciones comunitarias, así como las de otras organizaciones internacionales como las Naciones Unidas y el Consejo de Europa, incluyendo las sentencias y dictámenes de sus órganos de control, a las que debemos recurrir en tanto que sugerencias indicadas en el ámbito de aplicación de las disposiciones horizontales de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea.

En este sentido, de conformidad con tales disposiciones horizontales, la igualdad entre las mujeres y los hombres debe ser interpretada en forma tal que no se destruya el nivel de protección o standard ofrecido por:

· El Derecho Comunitario: Especialmente el art. 6 TUE que remite a los derechos del Convenio Europeo de Derechos Humanos y a las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como principios generales del Derecho comunitario, las disposiciones del Tratado de la Comunidad Europea en relación con la igualdad entre las mujeres y los hombres tal como fue incorporada por el Tratado de Amsterdam y, en su respectivo ámbito de aplicación, las directivas, decisiones, recomendaciones y resoluciones, así como las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión Europea relativas a las diversas manifestaciones jurídicas de la igualdad.

· Los Convenios del Consejo de Europa, entre los cuales destacan especialmente el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, sobre todo el art. 14 y las respectivas sentencias del Tribunal de Estrasburgo, así como las disposiciones en materia de igualdad de la Carta Social Europea revisada.

· Los Convenios de Naciones Unidas, singularmente el Convenio sobre los derechos políticos de la mujer, las disposiciones sobre igualdad y no discriminación del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, interpretados mediante los Informes emitidos por los respectivos Comités de control de vigilancia; la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer y, también, los Dictámenes de su Comité de Control.

· Las disposiciones de las Constituciones de los Estados miembros en relación con la igualdad y la no discriminación, en el ámbito de las tradiciones constitucionales comunes para con la Unión Europea y los Estados miembros en su conjunto, y, también, en el ámbito de aplicación de cada Constitución en los respectivos Estados miembros.

Teniendo en cuenta el conjunto de estas regulaciones, para intepretar correctamente la igualdad entre las mujeres y los hombres, se necesitará, subsiguientemente, tener en cuenta el nivel de protección o standard más elevado, obtenido de la interpretación sistemática de las disposiciones de las normas precitadas.

Así, pues, será necesario, en primer lugar, configurar el alcance general que puede presentar la igualdad entre las mujeres y los hombres y, posteriormente, determinar las manifestaciones específicas de la igualdad.

LA IGUALDAD ENTRE LAS MUJERES Y LOS HOMBRES: CONSTRUCCIONES INTERPRETATIVAS GENERALES

La igualdad entre las mujeres y los hombres presenta una dimensión general, que puede deducirse del conjunto de las normas que, a partir de las cláusulas horizontales señaladas se puede configurar mediante diversas construcciones jurídicas: La transversalidad o técnica del "mainstreaming", el "test" o escrutinio sobre la igualdad y la no discriminación, la prohibición de discirminaciones indirectas y la inversión de la carga de la prueba.

El "mainstreaming" o la igualdad transversal 

Los Tratados comunitarios regulan la igualdad entre las mujeres y los hombres mediante una configuración compleja. El Tratado de Amsterdam incluye la igualdad desde diferentes manifestaciones jurídicas. En el art. 2 TCE, la igualdad constituye una misión de la Comunidad. En el art. 3 TCE, la igualdad es un medio de acción para conseguir los fines del art. 2 y un objetivo que debe estar presente en todas las políticas comunitarias. El art. 13 TCE permite a las instituciones comunitarias, en su respectivo ámbito competencial, la adopción de medidas dirigidas a la lucha contra toda discriminación por razón de sexo o de orientación sexual. De esta manera, con estas previsiones del Tratado de Amsterdam, las recomendaciones de la Declaración y la Plataforma de acción de la IV Conferencia de las Naciones Unidas sobre la mujer, que tuvo lugar en Pekín en setiembre de 1995, se han introducido en el Derecho comunitario y, subsiguientemente, en el ordenamiento jurídico de los Estados miembros de la Unión.

Por otra parte, es necesario señalar que, como consecuencia del reenvío realizado por el art. 6 TUE al Convenio Europeo de Derechos Humanos y a las tradiciones constitucionales comunes, como principios generales del Derecho comunitario, que la Unión debe garantizar y preservar, nos encontramos otra vez ante la igualdad y la no discriminación en tanto que derecho fundamental estrechamente ligado, en su interpretación y aplicación, a los Derechos Fundamentales de la Carta.

De esta forma, el Derecho comunitario formaliza, en forma vinculante, la perspectiva de genero o igualdad transversal como un instrumento que debe necesariamente ser utilizado en la elaboración, interpretación y aplicación de todas las normas y todas las políticas comunitarias. 

La Comisión europea ha definido a la igualdad transversal como fundamento de la democracia y lamenta las insuficiencias que todavía existen respecto de la igualdad de oportunidades, así como las confusiones conceptuales que todavía están presentes en relación con la dimensión transversal de la igualdad. En efecto, la transversalidad, lejos de poder ser considerada como un medio para promover únicamente los derechos de las mujeres, debe ser concebida como un instrumento para movilizar explícitamente, hacia el objetivo de la igualdad, el conjunto de las acciones y políticas generales.

Desde esta perspectiva, la introducción del "mainstreaming" de genero, la igualdad de oportunidades o la igualdad transversal en las políticas publicas, a tenor de las orientaciones comunitarias, debe ser realizada mediante la aplicación de ciertos indicadores, los cuales han sido ya prefigurados desde las Naciones Unidas o la propia Unión Europea, diversas Agencias especializadas, el Banco Mundial, el Consejo de Europa y otros organismos internacionales. Entre  tales indicadores, se pueden sugerir los siguientes:

· Desagregación por sexo de todo dato estadístico, como instrumento previo, para que el análisis de género sea correcto.

· Utilización de un lenguaje pertinente desde la perspectiva de genero, pues a veces se tendrá que "neutralizar" el lenguaje mientras que, en otras, será necesario utilizar un lenguaje sexoespecífico.

· Investigación sobre la utilización de los recursos por parte de ambos sexos, para determinar en forma desagregada la utilización del tiempo, del espacio, del dinero, de la información,... en cada una de las políticas publicas.

· Examen de la configuración de los estereotipos sociales y las expectativas profesionales para cada uno de los sexos, a fin de verificar su grado de influencia en la situación real de cada uno de ellos en relación con una política concreta.

· Análisis de las normas jurídicas en vigor y de la jurisprudencia, para determinar si tienen o no incidencia en la situación real de las mujeres y los hombres.

· Implementación de normas de carácter presupuestario y financiero, para aplicar el "mainstreaming" en todos los ámbitos, puesto que de otro modo, la politica de igualdad de oportunidades resulta impracticable.

· Evaluación del impacto de genero de las normas y las políticas, para verificar la adecuación de la legislación, la jurisprudencia y la practica administrativa a las exigencias de la igualdad.

Esta dimensión integral de la igualdad ha sido reafirmada en la Estrategia-marco comunitaria que ha sido propuesta por la Comisión europea en materia de igualdad entre las mujeres y los hombres y también en el V Programa de acción comunitario, adoptado por el Consejo para los anos 2000-2005. 

El "test" o escrutinio sobre la igualdad y la no discriminación

La perspectiva de genero es, pues, adoptada como criterio general en la interpretación y aplicación de las normas y en la implementación de las políticas. En este sentido, hay que precisar que el concepto incluye diferentes perspectiva, sobre todo cuando se debe otorgar un trato igual o cuando, con la finalidad de alcanzar la igualdad real, es necesario impulsar diferencias de trato que no sean discriminatorias, comprendiendo las acciones positivas. En principio, para situaciones iguales en si mismas, se impone la igualdad de trato. Pero, casi siempre, no estamos en presencia de situaciones idénticas, sino parecidas o con un cierto grado de similitud. En estos últimos casos, es necesario determinar el grado o intensidad de posibles diferencias de trato, dentro de las razonables y no discriminatorias.

En este sentido, el "test" o escrutinio sobre la igualdad y la no discriminación prefigurado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos es especialmente remarcable y pertinente. El Tribunal lo ha elaborado a partir de la aplicación del art. 14 CEDH,  que garantiza la igualdad en el disfrute de los derechos reconocidos por el Convenio. Desde sus primeras sentencias, hay que advertir, el Tribunal ha determinado el ámbito de aplicación del art. 14 CEDH en el sentido de la no discriminación ("without discrimination") de la versión inglesa, para afirmar que el art. 14 CEDH no impide toda diferencia de trato. Para apreciarlo en los asuntos concretos, el Tribunal construye su análisis sobre tres puntos:

· La existencia de situaciones comparables: Pues, si las situaciones son idénticas se impone la igualdad de trato y, si las situaciones no tienen ningún grado de comparación posible, lo que se impone es el trato diferente. Para aplicar el "test" tenemos, pues, que hallarnos ante situaciones verdaderamente comparables, con indicios de precisar una cierta diferencia de trato.

· La pertinencia del trato diferente: La diferencia de trato debe justificarse mediante razones objetivas y compatibles con los principios generalmente reconocidas en una situación democrática.

· El principio de proporcionalidad: La diferencia de trato debe ser proporcional a las causas que la originan y a las finalidades perseguidas y, la proporcionalidad, debe estar también presente en los medios utilizados para tal fin.

Si los tres puntos del "test" o escrutinio resultan positivamente evaluados, la diferencia de trato no es discriminatoria y es compatible con las exigencias del art. 14 CEDH. Este escrutinio, que también es utilizado por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea y por los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros, permite determinar la pertinencia de las normas incidentes en la igualdad y la no discriminación, su aplicación por los poderes públicos y los particulares, y su interpretación y aplicación judicial. Resulta también especialmente útil para la puesta en practica del "mainstreaming" de genero en la elaboración de las notas, de las sentencias, de los actos administrativos y de las políticas publicas, así como en la adopción  justificada de medidas de acción positiva, pues permite determinar las situaciones en las que es necesario aplicar la igualdad de trato y, al mismo tiempo, justificar, si procede, la graduación de las diferencias de trato en un sentido no discriminatorio.

La prohibición de las discriminaciones indirectas

Es el Tribunal de Justicia de la Unión Europea quien ha consagrado la prohibición de las discriminaciones indirectas, como discriminaciones no declaradas y no manifestadas literalmente, pero que pueden estar presentes en las normas, las sentencias, los actos administrativos o las actividades privadas, no siendo directamente discriminatorias en apariencia pero produciendo en la practica efectos discriminatorios.

El Tribunal de Justicia considera discriminatorias las diferencias que no se pueden explicar mediante elementos objetivos y razonables y, por consiguiente, solamente pueden ser comprendidas, a pesar de que no se explicitan expresamente, como resultado de una discriminación por razón de sexo (Asunto Stad Lengerich y otros  contra Angelica Helmig y otros, C-399/1992 y Asuntos Seymour Smith y Perez contra el Reino Unido, C-167/1007).

De esta manera, el Tribunal ha considerado como discriminación indirecta por razón de sexo una cláusula de un convenio colectivo en la que el trabajo a tiempo completo predeterminaba la promoción profesional, ya que la mayor parte de las mujeres de hecho trabajaban a tiempo parcial (Asunto H. Nimz contra Freie und Hansestad Hamburg, C-184/89).

La inversión de la carga de la prueba

El Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha establecido también la inversión de la carga de la prueba cuando se interpone una demanda judicial alegando discriminación por razón de sexo. El Tribunal afirma que en estos casos es la empresa y no el trabajador o trabajadora quien debe probar sus alegaciones, comprendiendo a las discriminaciones indirectas. Desde esta perspectiva, lo que se debe probar no es que se ha sido discriminado sino que no existe ninguna discriminación, ni directa ni indirecta (Asunto Nils Draehmpaehl contra Urania, C-180/1995).

Con esta jurisprudencia consolidada, la Directiva del Consejo 97/80/CE, del 15 de diciembre de 1997, impone la carga de la prueba a la parte demandada en todos los litigios relativos a asuntos de discriminación fundada sobre el sexo, ya sea en la jurisdicción social, administrativa o civil.

LAS MANIFESTACIONES ESPECIFICAS DE LA IGUALDAD

Tanto el Derecho comunitario como el producido por los Estados contienen regulaciones especificas sobre la igualdad. En relación con la igualdad entre las mujeres y los hombres, el Derecho comunitario contenía, hasta el Tratado de Amsterdam, una única referencia: La igualdad del antiguo art. 119 TCE, que establecía la igualdad de remuneraciones entre los trabajadores masculinos y femeninos por un mismo trabajo. Esta sucinta regulación, sin embargo, esta en el origen de una amplia legislación y jurisprudencia en relación con diversas manifestaciones especificas de la igualdad, cuya importancia no ha cesado de aumentar hasta nuestros días.

A partir del art. 23 de la Carta de Derechos Fundamentales, y en el sentido del art. 53 de la misma, con todos sus reenvíos al Derecho comunitario, al Convenio Europeo de Derechos Humanos y las constituciones de los Estados miembros, en concordancia con el art. 6 TUE y sus reenvíos respectivos al Convenio Europeo de Derechos Humanos y las tradiciones constitucionales comunes, la igualdad entre las mujeres y los hombres presenta varias manifestaciones especificas. Cada una de ellas esta regulada por diversas clases de normas, que tienen un valor preciso y determinado, como "hard law" o valor jurídico vinculante, cuya violación es objeto de sanción o, como "soft law" o valor jurídico orientativo, muy útil para el legislador, el juez o la administración, pero difícilmente garantizado mediante los instrumentos clásicos ofrecidos por el ordenamiento jurídico comunitario. Desde esta perspectiva será necesario determinar las manifestaciones vinculantes de la igualdad entre los Tratados, reglamentos y directivas, y las sentencias del Tribunal de Justicia relativas a estas especifidades. No obstante, advertiré que no voy a abordar todas y cada una de las manifestaciones de la igualdad, sino que me centraré en algunas de ellas, que creo singularmente relevantes en el contexto de este Congreso.

La igualdad de remuneraciones 

Directamente inscrita en el art. 141 TCE, la igualdad de remuneraciones entre las mujeres y los hombres comprende la garantía de un salario igual por un trabajo de igual valor. El art. 16 de la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores exige, a su vez, esta igualdad de remuneraciones.

El Tribunal de Justicia había ya adoptado un criterio interpretativo sobre el antiguo art. 119 TCE, que establecía la igualdad de remuneraciones entre las mujeres y los hombres por un mismo trabajo, con la consideración de que las palabras "mismo trabajo" debían ser interpretadas también como "trabajo del mismo valor" (Asunto Stad Lengerich y otros contra Angelia Helmig y otros, C-149/77, además de muchos otros). En el Asunto Douglas Harvey Baber contra Guardian Royal Exchange Assurance Groups, C-262/88, el Tribunal ha precisado que la igualdad de remuneraciones debe ser garantizada para cada elemento de la retribución y uno únicamente en una apreciación global del montante del salario percibido por los trabajadores/as.

Esta formula, "trabajo del mismo valor", ha sido introducida en el Tratado de Amsterdam, mediante la modificación del antiguo art. 119 TCE (relativo a la igualdad de remuneraciones por un mismo trabajo) para afirmar un estándar mas elevado, en el sentido de las normas internacionales precitadas. De esta forma, el art. 141.4 TCE garantiza la igualdad de retribuciones no solo por un mismo trabajo sino también por un trabajo de igual valor.

El antiguo art. 119 TCE había sido desarrollado por la Directiva 75/117/CE, del 19 de febrero de 1995, con la previsión del acercamiento de las legislaciones de los Estados miembros relativas a la aplicación del principio de igualdad de remuneraciones entre trabajadores masculinos y trabajadores femeninos, introduciendo el concepto consagrado por el Tribunal de Justicia "salario igual por un trabajo de igual valor". En el Asunto Brunnhofer, C-381/99, el Tribunal ha precisado como interpretar las previsiones de esta Directiva.

La igualdad de remuneraciones por un mismo trabajo y un trabajo de igual valor también esta inscrita en los arts. 4.3 y 20.c) de la Carta Social europea revisada, el art. 11.1 de la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, el art. 7.a) del Pacto Internacional de derechos económicos, sociales y culturales y la Convención (Núm. 100) de la Organización Internacional del Trabajo.

Por otra parte, en tanto que disposición de orientación, la Comisión ha adoptado el 17 de julio de 1996 un Código de Conducta conteniendo recomendaciones para la aplicación de este principio (COM (96) 336). La Resolución del Parlamento europeo del 20 de setiembre de 2001 sobre una remuneración igual por un trabajo del mismo valor (2000/2312 (INI), (A5-0275/2001), realiza una llamada a las Instituciones comunitarias para que tomen medidas a fin de terminar con las persistentes desigualdades presentes todavía en este ámbito.

La Declaración Universal de Derechos Humanos, por su parte, dispone en el art. 23.2 que toda persona tiene derecho, sin discriminación alguna, a un salario igual por un trabajo igual.

La igualdad en el empleo y el trabajo

El art. 137.i) TCE afirma que la Comunidad apoyará y completará la acción de los Estados miembros en el ámbito de la igualdad entre las mujeres y los hombres en lo que concierne a las oportunidades en el mercado de trabajo y el trato en el trabajo.

La Directiva 2002/73/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 23 de diciembre de 2002, modificando la Directiva 76/207/CEE del Consejo, relativa a la puesta en practica del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que concierne al acceso al empleo, a la formación y la promoción profesionales y las condiciones de trabajo, ha puesto al día las nuevas necesidades actuales de la igualdad en este ámbito, insertas en el Tratado de Amsterdam. La Carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabajadores inserta la igualdad de trato en el acceso al empleo y las condiciones de trabajo en el art. 16. También la Decisión del Consejo del 13 de marzo de 2000 sobre las líneas directrices para las políticas de empleo de los Estados miembros en 2000.

El Tribunal de Justicia ha dictado un amplio numero de sentencias en las que inserta el acceso al empleo y las condiciones de trabajo en el marco de la igualdad de oportunidades entre las mujeres y los hombres. Así, en el Asunto Carole Louise Webb contra EMO Air Cargo, C-32/93, el Asunto Onem contra Madeleine Minne, C-13/93, el Asunto Ministerio Publico contra Stoeckel, C-345/89, el Asunto Rummer contra Dato-duckk, C-237/85 o el Asunto Johnson contra Chiel constable of the Royal vester constabulary, C-222/84.

El Tribunal ha precisado, en el Asunto Royal Marines (C-273/97) que las autoridades nacionales pueden hacer uso de su margen de discrecionalidad para reservar únicamente a los hombres el acceso a cuerpos militares singulares solamente en razón de las condiciones especificas de intervención de estas unidades como comandos de asalto y, en el Asunto Dreil contra Alemania (C-256/98) que la exclusión total de las mujeres de todo empleo militar comportando la utilización de armas no se encuentra cubierto por el marco de las diferencias de trato admitidas por razones de protección de la mujer.

En relación con el trabajo nocturno, el Tribunal afirma, en el Asunto Stoeckel, C-345/98, que los Estados miembros no pueden prohibir el trabajo nocturno a las mujeres, incluso si esta prohibición comporta excepciones, cuando no existe ninguna prohibición del trabajo nocturno para los hombres.

Es necesario recordar también que la igualdad entre las mujeres y los hombres en el empleo y las condiciones del trabajo se encuentra también inscrita en el art. 11.1.a), b) y c) de la Convención contra todas las formas de discrimination contra la mujer. El Pacto Internacional sobre los derechos económicos, sociales y culturales exige, en forma genérica, la igualdad entre las mujeres y los hombres en el ejercicio de los derechos comprendidos en su ámbito (art.3), entre los cuales el derecho al trabajo (art. 6) y a las condiciones del trabajo (art. 7).

La Carta Social europea revisada regula, también, en el art. 20, el derecho a la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y de profesión, sin discriminación por razón de sexo.

En aplicación del art. 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de Estrasburgo se ha pronunciado también sobre la igualdad en el empleo. En el Asunto Karlheinz Schmidt contra Alemania ha considerado que no se puede exigir la prestación de servicios determinados, como el de bombero, únicamente a los hombres.

Por otra parte, entre la legislación de orientación, se puede señalar la Resolución del Consejo de 7 de junio de 1984 relativa a las acciones dirigidas a combatir el desempleo de las mujeres, la Resolución del Consejo de 16 de diciembre de 1988 relativa a la reintegración profesional y la integración profesional tardía de las mujeres, la Resolución del Consejo y de los representantes de los gobiernos de los Estados miembros reunidos en el seno del Consejo del 6 de diciembre de 1994 relativa a la participación equilibrada de las mujeres en una estrategia de crecimiento económico orientado hacia la intensificación del empleo en el seno de la Unión Europea, la Recomendación del Consejo de 14 de febrero de 2000 relativa a la puesta en practica de las políticas de empleo en los Estados miembros. La Agenda para la política social también contiene indicaciones en este sentido.

La igualdad de trato en la seguridad social y en la ayuda social

La igualdad de trato en relación con las diferentes previsiones de la seguridad social es prevista, en el Derecho comunitario vinculante, en la Directiva del Consejo 79/7/CE, de 19 de diciembre de 1978, y la Directiva del Consejo 86/378/CE, del 24 de julio de 1986 (modificada por la Directiva 96/97/CE de 20 de diciembre de 1996) relativas a la progresiva realización del principio de igualdad de trato entre los hombres y las mujeres en materia de seguridad social. La Carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabajadores, incluye la proteccion social entre las acciones en las que la igualdad entre las mujeres y los hombres debe ser asegurada (art. 16).

El Tribunal de Justicia exige, en general (desde el Asunto Defrenne contra Bélgica C-80/70 (Defrenne III) hasta, mas recientemente, el Asunto Barber contra Guardian Royal Exange Assurance Group, C-262/88 o el Asunto Griesmar, C-366/99) la igualdad de trato entre las mujeres y los hombres en lo que se refiere a las pensiones de jubilación. Algunas excepciones pueden ser temporalmente aceptadas, en forma  excepcional, si están fundamentadas en motivos ajenos al sexo (Asunto Dietz, C-435/93). En el Asunto Gardland contra Britsh Rail, C-12/81, el Tribunal dispone que las ayudas sociales, en este caso ventajas en materia de transportes, son discriminatorias si son concedidas solamente a los empleados jubilados del sexo masculino.

El Asunto Lisa Jacqueline Grant contra South-West Trans Ltd., C-249/96, justifica, sobre la base que en el Derecho comunitario, por el momento, las relaciones estables fuera del matrimonio entre personas del mismo sexo no tienen el mismo status jurídico que las parejas heterosexuales, no se puede considerar discriminatoria la negativa de otorgar un plus de transporte a favor de una persona del mismo sexo que tenga una relación estable con el beneficiario directo de la reducción. Sin embargo, es necesario tener en cuenta que las disposiciones del art. 13 del Tratado de Amsterdam, prohibiendo las discriminaciones por razón de orientación sexual, han cambiado la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en este ámbito.

Desde otra perspectiva, en el Asunto Lommers (C-476/99) el Tribunal de Justicia ha aceptado las ventajas a las mujeres en el acceso de los hijos a las plazas de guarderías subvencionadas como no discriminatorias si, al propio tiempo, este acceso esta también permitido a los hombres que cuidan ellos mismos de sus hijos.

El Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, incluye el derecho a la seguridad en el art. 9, el cual, de conformidad con el art. 3 del mismo Pacto, debe ser asegurado en forma igual a los hombres y las mujeres. La Convención para la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, reconoce a las mujeres el derecho a la seguridad social sin discriminación y en condiciones iguales a los hombres, especialmente en materia de jubilación, desempleo, enfermedad, discapacidad, vejez u otra incapacidad para trabajar, así como el derecho a las vacaciones remuneradas (art. 11.1.3) de la Convención).

El art. 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en conexión con el art. 1 del Protocolo Adicional a la Convención, constituye el fundamento de la sentencia del Tribunal de Estrasburgo por la cual se dispone que las ayudas económicas familiares deben ser otorgadas en condiciones de igualdad a hombres y mujeres (Asunto Van Raalte v. Países Bajos).

La Carta Social Europea revisada afirma también el derecho a la igualdad de oportunidades y de trato, sin discriminación por razón de sexo, en lo que concierne la protección contra el despido (art. 20.a).

La conciliación entre la vida familiar y la vida profesional

En su acepción general, la conciliación entre la vida familiar y profesional constituye una manifestación de la igualdad entre las mujeres y los hombres que se invoca en diversos instrumentos jurídicos internacionales y europeos.

En forma vinculante, el Reglamento 1260/1999 del 21 de junio de 1999, relativo a las disposiciones generales sobre los Fondos estructurales, establece que la Unión y los Estados miembros deben procurar que las acciones de los fondos y las otras políticas comunitarias sean coherentes con la igualdad transversal, comprendiendo en ella a la conciliación entre la vida familiar y la vida profesional. La Directiva 93/104/CE del Consejo de 23 de noviembre de 1993, relativa a la organización del tiempo de trabajo ha sido completada, en algunos aspectos concretos de la conciliación, por la Directiva 97/81/CE del Consejo del 15 de diciembre de 1997 relativa al acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial firmado por las distintas organizaciones sociales (sindicatos y patronales) de ámbito europeo, con la finalidad de impulsar la igualdad y no discriminación en el ámbito del trabajo a tiempo parcial. El Tribunal de Justicia de la Unión Europea, por su parte, en el Asunto Lommers, ya citado, estableció, como hemos visto, determinadas condiciones en el acceso a las plazas subvencionadas de guardería. El art. 33 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea, por su parte, incluye en el ámbito de la conciliación la protección contra todo despido originado por motivos relacionados con la maternidad, el derecho de la mujer a un permiso de maternidad retribuido y el derecho de ambos padres a un permiso parental tras el nacimiento o la adopción de niños.

En cuanto a la legislación de orientación y los programas de acción comunitarios, podemos citar la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores que dispone, en el art. 16.3 que es conveniente desarrollar medidas que permitan a las mujeres y los hombres una mejor conciliación entre sus obligaciones profesionales y familiares. También la introducción de la conciliación en la Agencia para la política social (Comunicación de la Comisión COM (2000)379 final), los acuerdos del Consejo de Lisboa del 23 y 24 de marzo 2000 con la integración de medidas de conciliación en la estrategia global comunitaria, la Resolución del Consejo y de los Ministros de trabajo y asuntos sociales (300Y073102) del 29 de junio de 2000 relativa a la participación equilibrada de los hombres y las mujeres en la actividad profesional y la vida familiar, la Nota del Comité de Representantes Permanentes (13481/00 LIMITE SOC 437) del 17 de noviembre de 2000 insistiendo en la promoción de una mejor articulación de las responsabilidades profesionales y familiares, las medidas indicadas en el V Programa de acción comunitario sobre la estrategia en relación con la igualdad entre las mujeres y los hombres para los años 2001-2005 o la inclusión de la conciliación en la Recomendación del Consejo (2002/178/CE) del 18 de febrero de 2002 sobre la aplicación de las políticas de trabajo en los Estados miembros y la Resolución del Parlamento europeo del 28 de enero de 1999 sobre la protección de la familia y los niños (B4-0800/1988, A4-0004/1999, R4-0004/1999). El Libro Verde "Partenariado para una nueva organización del trabajo" (COM(97)128) del 16 de abril de 1997 contiene una reflexión acerca de la incidencia de las medidas de conciliación en la organización del trabajo.

En el marco de Naciones Unidas, el art. 5 de la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, obliga a los Estados signatarios a garantizar el reconocimiento de la responsabilidad común de hombres y mujeres en lo que se refiere a la educación y el desarrollo de sus hijos. Y, en la legislación de orientación, la Recomendación nº 165, del 23 de junio de 1981, sobre la igualdad de trato entre trabajadores y trabajadoras con responsabilidades familiares, incluye diversas previsiones relativas a las medidas de conciliación entre la vida profesional y la vida familiar.

La Organización Internacional del Trabajo, por su parte, a adoptado la Convención nº 156, del 23 de junio de 1981, sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, a partir de la cual los Estados están obligados a tomar medidas para hacer efectiva la conciliación.

En el marco del Consejo de Europa, la Carta Social Europea revisada dispone, en el art. 27.1.b, que es necesario tener en cuenta las necesidades de los trabajadores con responsabilidades familiares en lo que se refiere a la organización de las condiciones del trabajo y, en el art. 27.1 c, la obligación de los Estados signatarios para desarrollar o promover servicios, públicos o privados, en particular los servicios de guardería diurna para los niños u otros modelos de custodia en tal sentido. En la legislación de orientación, podemos señalar la Recomendación (96) 5 del Comité de Ministros, del 18 de junio de 1996, sobre la conciliación entre la vida familiar y profesional.

La organización pertinente del trabajo a tiempo parcial

La Directiva 97/81/CE del Consejo de 15 de diciembre de 1997, concerniente al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial firmado por UNICE, CEEP y la CES, pone el acento sobre el hecho de que las disposiciones del acuerdo marco debe ser adoptadas de conformidad con el principio de igualdad entre las mujeres y los hombres (Cláusula 5.4).

El Tribunal de Justicia de la Unión Europea había advertido varias décadas atrás que el trabajo a tiempo parcial podía violar el principio de no discriminación por razón de sexo y pronunció diversas sentencias al respecto. En el Asunto Jenkins v. Kingsgate, C-96/80, el Tribunal considera que no es contrario al Derecho comunitario un nivel/hora de remuneración de los trabajadores a tiempo parcial que fuera inferior al de los trabajadores a tiempo completo, con la finalidad de incentivar el trabajo a tiempo completo, siempre que ello fuera independiente del sexo del trabajador. En el Asunto Bilka v. Karin Weber von Hartz (C-170/84) y el Asunto Rinner-Kühn v. FWW (C-171/88) el Tribunal afirma que hay que tener en cuenta que un porcentaje considerablemente más bajo de mujeres que de hombres trabajan a tiempo completo y que, subsiguientemente, la exclusión de los trabajadores a tiempo parcial de un plan de pensiones de empresa sería contrario al art. 119 TCE (actualmente art. 141 TCE) ya que las mujeres tienen muchas más dificultades para poder trabajar a plena jornada; desde este orden de consideraciones, para poder considerar que la disposición de la empresa no fuera contraria al Derecho comunitario se tendría que poder probar que esta medida estuviera fundamentada en criterios que excluyeran una discriminación por razón de sexo. El mismo criterio fue aplicado posteriormente por el Tribunal, en el Asunto Lrüger v. Kreiskrankenhaus Ebersberg (C-281/97) en relación con la percepción de primas anuales.

El Asunto Kowalska v. Freie un Hansestadt Hamburg (C-33/89) consagra el principio que un convenio colectivo en el cual se acuerden beneficios en caso de desempleo únicamente a los trabajadores a tiempo completo, dado que la mayor parte de mujeres trabajaban bajo su cobertura a tiempo parcial, debe ser considerado como contrario al Derecho comunitario si esa diferencia no podía justificarse en razones objetivas e independientes a toda discriminación fundada sobre el sexo. Además, el Tribunal considera también contraria al Derecho comunitario, en el mismo sentido que con la interpretación antecitada, en el Asungo Gerster v. Freistaat Bayern, una legislación nacional que prescribe, para el cálculo de la antigüedad de de los funcionarios, que los períodos a tiempo parcial no sean computados más que como dos tercios. El mismo criterio fue también adoptado en el Asunto Hill y Stapleton v. The Revenue Commissioners et Department of Finance (C-243/95) para la atribución de las escalas de remuneración.

La dignidad en el trabajo y la prohibición del acoso sexual en el trabajo

La Directiva 2002/73/CE del Parlamento europeo y del Consejo, del 23 de setiembre de 2002, modificando la anterior Directiva 76/207/CEE, relativa a la puesta en práctica del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que concierne al acceso al empleo, a la formación y a la promoción profesionales y las condiciones de trabajo, introduce por primera la prohibición del acoso sexual en el Derecho comunitario vinculante.

La Carta Social Europea revisada, a su vez, en el ámbito del Consejo de Europa, había regulado en el art. 23 el derecho a la dignidad en el trabajo comprendiendo la sensibilización, la información y la prevención en materia de acoso sexual en el lugar de trabajo.

Anteriormente, la Resolución del Consejo del 29 de mayo de 1990 sobre la protección de la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo, la Recomendación de la Comisión del 27 de noviembre de 1991 sobre la protección de la dignidad de mujeres y hombres en el trabajo, comprendiendo un Código práctico dirigido a combatir el acoso sexual y la Declaración del Consejo del 19 de noviembre de 1991 sobre la puesta en práctica de la Recomendación de la Comisión sobre la dignidad de las mujeres y los hombres en el trabajo, destacan entre la legislación de orientación.

Las acciones positivas en el ámbito profesional

El párrafo 4 del art. 141 TCE, desde el Tratado de Amsterdam, impide que se puedan considerar contrarias al principio de igualdad de trato el mantenimiento o la adopción, por los Estados miembros, de ventajas concretas dirigidas a facilitar, al sexo menos representado, el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales.

El Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha precisado minuciosamente la aplicación de estas acciones positivas. En el Asunto Kalanke v. Freie Hansestat Bremen (C-450/93) el Tribunal afirmó que el principio de igualdad de trato no podía tener un carácter absoluto y, en consecuencia, podía admitir excepcionalmente un tratamiento diferenciado siempre que estuviera justificado por razones objetivas y fuera proporcionado; al mismo, a causa de su carácter excepcional, para el Tribunal, las acciones positivas no podían ser interpretadas en forma extensiva sino en sentido restrictivo.

Posteriormente, sobre todo como consecuencia de las previsiones del Tratado de Amsterdam, el Tribunal ha ampliado el ámbito de aplicación de las acciones positivas. En el Asunto Marshall v. Land Nordrhein-Westfalen (C-409/95) las acciones positivas sobre el sexo menos representado en una categoría profesional concreta no son contrarias al principio de igualdad de trato si se aplican en circunstancias de equivalencia objetiva de curriculums profesionales. El Asunto Badek (C-195/97) permite al Tribunal afirmar estas acciones en la función pública cuando se revelen necesarias para asegurar el respeto de los objetivos de los planes de promoción de las mujeres, a condición de que la reglamentación garantice que las candidaturas son objeto de una apreciación objetiva que tenga en cuenta las situaciones particulares de orden personal de todos los candidatos, que las medidas de acción positiva sean aplicadas en forma temporal y, además, que se adopten en los supuestos de calificaciones equivalentes entre candidatos del sexo opuesto. Con mayor precisión aún, el Asunto Abrahmsson et Anderson v. Elisabet Fogelqvist (C-407/98), establece la forma de interpretar la equivalencia de calificaciones para permitir la aplicación de la acción positiva cuando la diferencia entre los méritos de los respectivos candidatos no es de una tal importancia como para originar un resultado contrario a la exigencia de objetividad que debe presidir su adopción.

En la legislación comunitaria de orientación, podemos remarcar la Recomendación del Consejo del 12 de diciembre de 1984, relativa a la promoción de las acciones positivas a favor de las mujeres.

Pero las acciones positivas no están únicamente previstas en el Derecho comunitario. Entre las normas vinculantes de Naciones Unidas, la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer dispone, en el art. 4.1 que no se pueden considerar como discriminatorias las medidas especiales, de carácter temporal, dirigidas a acelerar la igualdad real entre los hombres y las mujeres. En la legislación de orientación, la Declaración y la Plataforma de Pequín (1995) impulsan las acciones positivas, a utilizar por los gobiernos y los agentes políticos, económicos y sociales, como instrumentos pertinentes para alcanzar la igualdad real entre las mujeres y los hombres.

La participación equilibrada en la toma de decisión

Siempre regulada en normas de orientación, la participación equilibrada de las mujeres y los hombres en la toda de decisión política, económica y social, constituye una de las manifestaciones de la igualdad que mayor importancia va tomando en el Derecho comunitario. En este contexto, la Resolución del Consejo del 27 de marzo de 1995 y la Recomendación del Consejo del 2 de diciembre de 1996 (86/694/CE) relativa a la participación equilibrada de las mujeres y los hombres en los procesos de decisión, se recomienda a los Estados la adopción de una estrategia integral dirigida a favorecer esta participación equilibrada en todos los ámbitos políticos, económicos y sociales y a aprobar, si fuera necesario, medidas legislativas, reglamentarias o promocionales. El Parlamento europeo, a su vez, ha emitido dos resoluciones en este ámbito: La Resolución del 2 de marzo de 2000 sobre las mujeres en el proceso decisional (B5-0180/2000, R.50084/2000) en la que preconiza el recurso a las cuotas electorales como medida transitoria y paralela a la formación e información de las candidatas de los partidos. También la Resolución del 15 de junio de 2000 en la que el Parlamento solicita la aplicación de las disposiciones de la Plataforma de Pekín sobre la representación equilibrada. Por otra parte, la Resolución del Parlamento europeo sobre la representación de las mujeres en los interlocutores sociales de la Unión Europea (2002/2026 (INI)), del 25 de setiembre de 2002 (A5-0279/2002) constata la débil representación de las mujeres en este ámbito.

Pero las acciones a favor de la participación política de las mujeres han sido objeto de normas vinculantes de Naciones Unidas. Así, en la Convención sobre los derechos políticos de la mujer de 1952, el art. II dispone que las mujeres deben ser elegibles en condiciones de igualdad con los hombres y en el art. III se establece que las mujeres tienen derecho a ocupar los cargos públicos y a ejercer todas las funciones públicas en condiciones de igualdad con los hombres. Es necesario remarcar los términos "en condiciones de igualdad" porque esta nomenclatura no impone la igualdad de trato sino de creación de condiciones verdaderamente igualitarias, lo que implica la adopción de acciones positivas en este sentido. La misma construcción jurídica se repite en el art. 25 del Pacto Internacional de derechos civiles y políticos. Por otra parte, en la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, a través de la introducción de la prohibición de las discriminaciones "de resultado" (artículo 1 de la Primera parte) se configura una nueva interpretación a las necesidades de promover el desarrollo de las mujeres en todos los ámbios y, particularmente, en el ámbito político (art. 3 de la Primera parte). Estas disposiciones, todas ellas vinculantes, han sido complementadas por normas de orientación, entre las cuales destacan, las de la Declaración y la Plataforma de Pekín.

A partir de estas disposiciones y orientaciones, la Unión europea ha adoptado acciones concretas para promover la participación equilibrada en la toma de decisión. Así, la Conferencia de París de los ministros responsables de la igualdad entre las mujeres y los hombres, del 28 de octubre de 2000, y la Decisión de la Comisión relativa al equilibrio entre las mujeres y los hombres en el seno de los comités y grupos de expertos que se adoptó el 19 de junio de 2000. 
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