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INTRODUCCION

Los principios de igualdad por razén de género desde su in-
sercion en el ambito de los derechos humanos y de los derechos socia-
les se analizan en este trabajo. Se estudian, ademas, las relaciones
entre los derechos sociales y los derechos humanos, las caracteris-
ticas de la universalidad, la indivisibilidad y la interdependencia de
los derechos humanos, las relaciones entre los derechos sociales y la
igualdad de género, la consiguiente necesidad de especificar cuales
son los sujetos de los derechos humanos, asi como las relaciones en-
tre el Estado social, la igualdad social y los recortes sociales, y sus
impactos en la igualdad desde una perspectiva de género.

La igualdad por razén de género se analiza, asimismo, en
este trabajo, bajo su juridificacion en diversos planes juridicos, con
el estudio de las normas juridicas sobre género de la Organizacion de
las Naciones Unidas y de la Organizacion Internacional del Trabajo en
el ambito internacional, de la normativa de la Unidn Europea en el
comunitario, de las pocas normas juridicas sobre género en MERCO-
SUR en el ambito regional, y con el analisis del principio de igualdad
por razon de género en Brasil y en Espaia en el nacional.

1 DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS SOCIALES

Los derechos humanos estan consagrados en los tratados in-
ternacionales y, en esas normas, se consideran como derechos cuyos
sujetos son todas las personas por el simple hecho de su humanidad
(KONDER COMPARATO, 2003, p. 12). Tales derechos son paradigmas y
referenciales éticos que orientan el orden internacional contempora-
neo (PIOVESAN, 2007, p. 118).

Los derechos humanos iniciaron su proceso de internaciona-
lizacion con el desarrollo del derecho humanitario, de la Liga de las
Naciones y de la Organizacion Internacional del Trabajo. Como dere-
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cho que se aplica en caso de conflicto bélico, el derecho humanitario
se configura como el componente de derechos humanos de la ley de
guerra. La Liga de las Naciones también contribuy6 a la internacionali-
zacion de los derechos humanos en la medida en que tenia como fina-
lidad la promocion de la cooperacion, la paz y la seguridad nacional.
En el mismo sentido, la Organizacion Internacional del Trabajo preco-
nizaba ya desde su creacion la internacionalizacion de estandares o de
un minimo en las condiciones de trabajo (PIOVESAN, 2007, p. 111-113).

Con el advenimiento de la Segunda Guerra Mundial, ese pro-
ceso de internacionalizacion se consolido frente a la necesidad de
una efectiva proteccion de los derechos humanos, lo que resulto ser
mucho mas evidente después de las atrocidades cometidas contra
los seres humanos a lo largo de dicho conflicto bélico. A su vez, el
Tribunal de Naremberg (1945-1946) supuso un fuerte impulso al mo-
vimiento de internacionalizacion de los derechos humanos al afirmar
la necesidad de limitar la soberania nacional y reconocer que los
individuos tenian derechos protegidos por el derecho internacional
(PIOVESAN, 2007, p. 124).

La creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU),
en 1945, determino el surgimiento de un nuevo orden internacional.
Desde ese momento, se establecié un novedoso modelo de conducta
en las relaciones internacionales cuyas preocupaciones incluyen la
busqueda del mantenimiento de la paz y la seguridad nacional, el de-
sarrollo de relaciones amistosas entre los Estados, la adopcion de la
cooperacion internacional en los planos econdémico, social y cultural,
asi como la adopcion de un estandar internacional de salud y protec-
cién al medio ambiente con la creacion de un nuevo orden econémico
internacional y la proteccion internacional de los derechos humanos
(PIOVESAN, 2007, p. 126-127).

La Carta de las Naciones Unidas prevé la defensa, promocion
y respeto de los derechos humanos y libertades fundamentales, pero
no determina el alcance de esas expresiones. Su definicion de los
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mencionados derechos humanos y libertades fundamentales se recoge
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, que
consagra un consenso sobre valores de cufo universal que deben ser
seguidos por los Estados y tiene como objetivo delinear un orden pu-
blico fundado en el respeto a la dignidad humana consagrando valores
basicos universales. Por tanto, no es posible la existencia de cualquier
reserva hecha por los Estados a los principios de la Declaracion ni de
cualquier voto contrario a sus disposiciones (PIOVESAN, 2007, p. 136)."

En 1966, se aprobaron el Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP) — ratificado por Brasil en 1992 y por Espana
en 1977 — y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (PIDESC) — también ratificado por Brasil en 1992 y por Es-
pana en 1977. No obstante, ambos pactos no entraron en vigor hasta
1976 debido al minimo nimero de ratificaciones exigido para el inicio
de su vigencia.

EL PIDCP establece — sin discriminacién alguna por razén de
raza, color, sexo, religion, opinidn politica o de otra naturaleza, ori-
gen nacional o social, situacion econdémica, nacimiento o cualquier
otra condicion —, entre otros, los siguientes derechos: derecho a la
vida; a la igualdad ante la ley; a la libertad y a la seguridad personal;
a no ser esclavizado o sometido a servidumbre; a un juicio justo; a no
ser sometido a tortura o a tratos crueles, inhumanos o degradantes;
a no ser sometido a prision arbitraria; a la libertad de movimiento;
a contraer matrimonio y formar una familia; a la libertad de pen-
samiento, de conciencia y de religion; a la libertad de opinion y de
expresion; de reunion pacifica; a la libertad de asociacion; de aso-
ciarse a sindicatos; y de votar y ser votado. En su articulo tercero,
este pacto determina también la obligacion expresa de sus estados

' Se observa, sin embargo, que tal Declaracion no es un tratado, ya que fue adoptada bajo
la forma de resolucion. Sobre la fuerza juridica vinculante de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, véase Piovesan (2007, p. 144-148).
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firmantes de asegurar a hombres y mujeres igualdad en el goce de
todos los derechos civiles y politicos en él enunciados.?

Por su parte, el PIDESC consagra — también sin discriminacion
alguna por motivo de raza, color, sexo, lengua, religion, opinion poli-
tica o de cualquier otra naturaleza, origen nacional o social, situaci-
on econdémica, nacimiento o cualquier otra situacion — los siguientes
derechos, entre otros: derecho al trabajo; a la justa remuneracion;
al ocio; a la vivienda; a la educacion; a la seguridad social; a la salud
fisica y mental; a la participacion en la vida cultural de la comunidad;
de asociacion; de formar sindicatos y de ser parte de ellos; y a la
huelga. En su articulo tercero, este también determina la obligacion
expresa de sus estados ratificatorios de asegurar a hombres y mujeres
la igualdad en el goce de todos los derechos econémicos, sociales y
culturales en él enunciados.?

De forma complementaria a los derechos humanos consa-
grados para todas las personas indistintamente, se ha desarrollado
un sistema internacional especial de derechos humanos que tiene en
cuenta la especificacion del sujeto de derecho. Es decir, junto al su-
jeto genérico y abstracto, se configura el sujeto de derecho concreto
considerado en su especificidad y en la singularidad de sus relaciones
sociales. Ese sistema especial de proteccion tiene como objetivos
principales prevenir la discriminacion y proteger a las personas o gru-
pos de personas en situacion de vulnerabilidad reconociendo derechos

2 EL PIDCP contiene, ademas, un Protocolo Facultativo — de 1966 — que prevé un mecanismo de
peticiones individuales para denunciar violaciones al pacto ratificado por Brasil en 2009 y por
Espana en 1985, y un Segundo Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos — de 1989 — que abole la pena de muerte también ratificado por Brasil en 2009 y por
Espana en 1991.

3 EL PIDESC tiene un Protocolo Facultativo — de 2008 — que prevé mecanismos de denuncia
de violaciones al Pacto, que fue ratificado por Espana en 2009 y ha entrado en vigor dado el
numero minimo de ratificaciones exigido con la ratificacion por Uruguay, pero Brasil no lo ha
ratificado todavia.
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dirigidos, por ejemplo, a los nifos, a los mayores, a las mujeres o a
las victimas de discriminacion racial (PIOVESAN, 2007, p. 184-185).*

Asi las cosas, surgieron las normas internacionales que tratan
de grupos especificos, figurando las siguientes entre las principales:
el Convenio Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion Racial, el Convenio sobre los Derechos de los Nifos y
Nifas, el Convenio contra la Tortura, el Convenio para la Prevencién y
Represion del Crimen de Genocidio y el Convenio sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer.>

Los derechos humanos estan fundamentados en el principio
basico de la dignidad de la persona, introducido por la Declaracién
Universal de 1948 y posteriormente consolidado por la Declaracion
de Derechos Humanos de Viena de 1993 (HABERLE, 2010, p. 173).6
Tales derechos son fruto de un espacio simboélico de disputa y accién
social en la lucha por la dignidad humana, y componen un constructo
axiolégico emancipador (PIOVESAN, 2007, p. 110).

Como observa Konder Comparato (2003, p. 21), la dignidad
humana consiste en el hecho de que el ser humano sea considerado y
tratado como un fin en si mismo y nunca como un medio para alcanzar
un resultado, y en que solamente dicho ser humano vive en condicio-
nes de autonomia por su voluntad racional; esto es, se trata de un ser
capaz de guiarse por las leyes que él mismo dicta.

4 Segun la autora, el sistema especial de proteccion adopta como sujeto de derecho al indivi-
duo histéricamente situado, el sujeto de derecho “concreto”, en la peculiaridad y particulari-
dad de sus relaciones sociales, afirmandose el reconocimiento de su identidad propia. Por eso,
el derecho a la diferencia nace junto al derecho a la igualdad. Importa, por tanto, asegurar la
igualdad con respecto a la diversidad (PIOVESAN, 2007, p. 184-185).

5> En Brasil, Piovesan, Piovesan y Sato (2011, p. 497) observan que el proceso de especificacion del
sujeto de derecho se produjo, principalmente, gracias a la Constitucion brasilefia de 1988, que con-
tiene capitulos especificos acerca de los nifos, de los adolescentes, de los mayores y de los indios,
asi como dispositivos constitucionales sobre las mujeres, los negros y los discapacitados.

¢ De acuerdo con Piovesan (2007, p. 137), “la dignidad humana como fundamento de los de-
rechos humanos y valor intrinseco a la condicion humana es un concepto que, posteriormente,
seria incorporado por todos los tratados y declaraciones de derechos humanos, que pasaran a
integrar el llamado Derecho Internacional de los Derechos Humanos.”
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Sarlet (2007, p. 40-43), tras advertir que la definicion de dig-
nidad humana es bastante compleja debido a su ambiguedad, porosi-
dad y naturaleza necesariamente polisémica, afirma que pueden dar-
se algunos componentes basicos del concepto de dignidad humana;
no obstante, matiza que tal concepto se encuentra en un constante
estado de construccion y desarrollo’. Asi, el autor asevera que la dig-
nidad humana es una cualidad intrinseca de la persona, irrenunciable
e inalienable, un elemento que identifica al ser humano y que no le
puede ser arrebatado. Esa dignidad humana consiste en lo que seria
violado si a la persona se le sustrajeran los bienes indispensables
para la vida o sus libertades minimas, si se le inflige dolor fisico y/o
psiquico, profundo y duradero o, aln, si se niega o ve disminuido su
estatuto de sujeto de derechos (GARCiA SCHWARZ, 2011, p. 31).

Ello se traduce en la insumision a las condiciones opresivas
o humillantes de vida y conecta, por tanto, con la satisfaccion de las
necesidades que permiten obtener los objetivos propios y participar
en la construccion de la vida social, lo que constituye un elemento
central en las modernas justificaciones de los derechos humanos (PI-
SARELLO, 2007, p. 37-39).

Los derechos humanos, entre los cuales se encuentra el de-
recho a la igualdad, tienen como caracteristicas nucleares la univer-
salidad, indivisibilidad e interdependencia, y la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos —de 1948— establecio las mencionadas uni-
versalidad, indivisibilidad e interdependencia de dichos derechos hu-
manos al unir el catalogo de los derechos civiles y politicos con el de

7 Sarlet (2007, p. 40-43) advierte “que la dificultad para conceptuar la dignidad humana no
debe ser problema ni fundamento para su falta de conceptuacion, pues cuando se cuida de
constatar la existencia de ofensas a la dignidad, no hay como prescindir de una clarificacion
en lo que se entiende por dignidad de la persona justamente para que se puedan constatar e
impedir eventuales violaciones.”
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los derechos economicos, sociales y culturales, y conjugando el valor
de la libertad con el de la igualdad (PIOVESAN, 2007, p. 137-141).8

Piovesan (2007, p. 140) considera que las dos principales
innovaciones de esa declaracion fueron la paridad de los derechos
civiles y politicos y de los derechos econdémicos, sociales y culturales
— en igualdad de importancia — por un lado, y la afirmacion de la in-
terrelacion, indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos
humanos por otro.

La universalidad de los derechos humanos, que determina la
extension universal de esos derechos, es una de sus caracteristicas y
consta en un documento internacional por vez primera. La Declaraci-
on Universal de los Derechos Humanos, que inicio la fase de positiva-
cion y universalizacion de los derechos humanos, fue generalizandose
a lo largo de las ultimas décadas y reiterada en las demas normas
internacionales una vez que la necesidad de proteger a los derechos
humanos — no solamente en el ambito nacional, sino también en el
internacional (AMARAL JUNIOR, 2011, p. 30) — Esa universalidad se
asienta en la exigencia de un orden mundial en el que la totalidad de
los seres humanos pueda gozar, efectivamente, de todos los derechos
humanos especificados (GARCIA SCHWARZ, 2011, p. 29).

La universalidad de los derechos humanos, sin embargo, es
una caracteristica de esos derechos muy cuestionada por los adeptos
a las teorias del relativismo cultural, que consideran, en lineas gene-
rales, que no hay una moral universal una vez que el derecho esta es-
trictamente relacionado con los sistemas politico, econdémico, cultu-
ral y moral propios de cada sociedad (PIOVESAN, 2007, p. 148-155).°

La Declaracion de Viena de 1993 afirma en su parrafo 5° que

8 Conforme a la autora, en la propia sesion en que se creo el Consejo de Derechos Humanos,
el 3 de abril de 2006, la ONU reiterd el reconocimiento de que los derechos humanos estan
interrelacionados y son interdependientes (PIOVESAN, 2007, p. 134).

° La autora resalta que se da una primacia del colectivismo en la Optica relativista, mientras
que el individualismo prima desde la dptica universalista (PIOVESAN, 2007, p. 149).
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todos los derechos humanos son universales, indivisibles e
interdependientes, y estan interrelacionados. La comuni-
dad internacional debe tratar a los derechos humanos de
forma global, justa y equitativa, en pie de igualdad y con
el mismo énfasis. Aunque las particularidades nacionales
y regionales deban tomarse en consideracion — asi como
diversos contextos historicos, culturales y religiosos —, es
deber de los Estados promover y proteger todos los de-
rechos humanos y libertades fundamentales sean cuales
sean sus sistemas politicos, econémicos y culturales.

Esa Declaracion adopta, por tanto, el universalismo o un re-
lativismo cultural flaco admitiendo que la cultura de una determina-
da sociedad puede ser fuente de validez de un derecho o regla moral,
pero no es la principal fuente de validez de los derechos o reglas
morales de dicha sociedad (PIOVESAN, 2007, p. 150-153).

Hoy, el debate entre universalismo y particularismo tiene
como principal punto de discusion la cuestion de género. Por lo que
concierne a la problematica entre identidad y diferencia de género,
se debe observar que si los derechos humanos tienen una tendencia
universalizante, el multiculturalismo implica la aceptacion de la to-
lerancia y de la diversidad como nlcleo fundamental de sus premi-
sas, tomandose como multiculturalismo al conjunto de movimientos
doctrinarios y politicos destinados a valorizar especificidades cultu-
rales en un cuadro de influencias culturales ampliamente globalizado
(FREITAS JUNIOR, 2001, p. 1117-1121).

Benhabib (2007, p. 12-16) define el universalismo como
el principio de que todos los seres humanos, independientemente
de su raza, sexo, orientacion sexual, habilidades fisicas o corpora-
les y background ético, cultural, religioso o lingiiistico son titulares
de un respeto moral igual, y afirma que no consiste en la esencia
0 naturaleza humana, sino en experiencias de consenso a pesar de
las diversidades, conflictos, disputas y luchas, siendo antes una
aspiracion que un hecho.
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En cuanto al universalismo juridico, la autora afirma que
cualquier justificacion politica de los derechos humanos — o cual-
quier proyecto de universalismo juridico — presuponen el recurso
al universalismo justificativo. La tarea de justificacion, a su vez, no
puede proceder sin el reconocimiento de la libertad comunicativa del
otro, o sea del derecho que tiene el otro a aceptar como legitimas
solamente aquellas reglas de accion en que la validez fue ajustada
mediante argumentos justificables. De ese modo, el universalismo
justificativo se funda en el universalismo moral.

A pesar de ser partidaria de las teorias de la universalidad
de los derechos humanos, Benhabib proclama la necesidad de un uni-
versalismo que sea interactivo, no legislativo, consciente de las di-
ferencias de género y no gender blind, contextualmente sensible y
no indiferente a la situacion. Asi, el “otro generalizado” se asocia a
una ética de justicia y a una categoria moral de derechos. El “otro
concreto”, en contrapartida, es un individuo Unico con una historia
y necesidades particulares (CANADAY, 2003, p. 58-59). De esa forma,
no se debe ceder a la tension entre universalismo y especificidades
escogiendo uno y negando el otro, sino negociar su interdependencia
colocando el universal en contextos concretos.

Freitas Janior (2001, p. 1121-1122) entiende, a su vez, que no
solo es posible, sino también deseable, algin nivel de equilibrio entre
derechos humanos universales y el multiculturalismo, aunque pare-
zca no haber concertacion alguna entre ambos. En caso de conflicto
entre ellos, se observa que la pauta multicultural debe ser absorbida
por el elenco de los derechos humanos, pues la intolerancia, el odio
y el extranamiento resultan muchas veces caracteristicas intrinsecas
al legado cultural de cada pueblo, manifestandose en direccion a las
minorias. Es necesario, por tanto, que la grandeza universalizante de
los derechos humanos adquiera realce y significado de justicia.

Efectivamente, los riesgos que se corren al sustentar los de-
rechos humanos como proyecto universal y transnacional son meno-
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res en relacion con los que pueden derivarse de negarles efectividad
debido a particularidades culturales, y la cuestion reside en la deter-
minacion de la manera en que el multiculturalismo puede ser absor-
bido por la agenda de los derechos humanos.

La indivisibilidad, otra caracteristica de los derechos huma-
nos, se hace patente en el hecho de que no es posible alcanzar plena-
mente solo algunas partes de tales derechos, ya sean los relacionados
con los derechos civiles y politicos o los ligados a los derechos socia-
les, econdmicos y culturales, una vez que el principio de la dignidad
humana es fundamento tanto de los derechos civiles y de los derechos
politicos como de los derechos sociales, econémicos y culturales.

Estos derechos estan relacionados entre si mediante un pro-
ceso de retroalimentacion constante, ya que el exacerbado modelo
de exclusion socioeconomica actual se evidencia en un ataque a las
nociones de universalidad, y la vulnerabilidad econdémico-social lleva
a la debilidad de los derechos civiles y politicos, alcanzando priori-
tariamente a los grupos sociales mas vulnerables, como las mujeres
y la poblacion negra (PIOVESAN, 2011, p. 1242-1243). De ese modo,
los derechos civiles y politicos quedan reducidos a meras categorias
formales sin la efectividad de los derechos econémicos, sociales y
culturales en cuanto estos carecen de significacion sin la realizacion
de aquellos (PIOVESAN, 2007, p. 142).

En lo concerniente a la interdependencia de los derechos
humanos, se debe observar que la satisfaccion de los derechos socia-
les, econdmicos y culturales es indispensable para la existencia de
los derechos civiles y politicos, que requieren una situacion de supe-
racion de las necesidades humanas basicas para poder ser ejercidos
plenamente. Por otro lado, los derechos civiles y politicos son indis-
pensables como mecanismos de control del cumplimento de las obli-
gaciones que emanan de los derechos sociales, econdémicos y cultura-
les, ya que esos derechos estan en un proceso de retroalimentacion
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constante (ABRAMOVICH; COURTIS, 2006: 72)."° No hay, por ejemplo,
derecho a la intimidad sin derecho a la vivienda digna, ni derecho a
la vida sin derecho a la salud, y la reduccion de la mortalidad infan-
til, del hambre y de las epidemias son necesarias para garantizar el
derecho a la vida. De igual forma, es fundamental que el derecho a
la educacion esté primeramente garantizado para que la libertad de
expresion pueda concretarse realmente.

El desarrollo de un derecho humano facilita el desarrollo de
otros derechos humanos, y la carencia de uno de estos derechos tam-
bién afecta a los demas. Por otro lado, el debilitamiento de un dere-
cho perjudica asimismo a otros derechos.

Asi las cosas, la violacion de los derechos sociales genera
otra violacion refleja de los derechos civiles y politicos en la me-
dida en que la vulnerabilidad econdmico-social lleva a la fragilidad
de los derechos civiles y politicos, asi como el incumplimiento de
varios derechos civiles y politicos imposibilita o dificulta el goce de
una serie de derechos sociales (PIOVESAN; FREITAS JUNIOR, 2011, p.
1255-1256).

En sintesis, para la garantia efectiva de los derechos huma-
nos, es necesario que tanto los derechos civiles y politicos como los
derechos sociales sean accesibles a todos los seres humanos. Los de-
rechos humanos son un complejo integral, Unico e indivisible que,
incluso, atane a los grupos sociales que no suelen tener acceso a tales
derechos abriendo camino para una ciudadania no excluyente, demo-
cratica y con un proyecto de transformacion de la sociedad.

En Brasil, la Constitucion Federal de 1988, en su art. 6, con-
templa como derechos sociales la educacion, la salud, el trabajo,
la alimentacion, la vivienda, el ocio, la seguridad, el bienestar, la

1 En el mismo sentido, Garcia Schwarz (2011, p. 64).
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proteccion de la maternidad y la infancia, asi como la asistencia a las
personas sin hogar."

Los derechos sociales pueden definirse como aquellos rela-
tivos a la proteccion de las personas economicamente mas vulnera-
bles, ya que tienen como finalidad el equilibrio social, el bien comdn,
el derecho a satisfacer las necesidades vitales del individuo como
miembro de la comunidad ante un esfuerzo conjunto de las insti-
tuciones juridicas para la eficiencia y la eficacia de las normas de
derecho social. Para el derecho social, el interés colectivo prevalece
sobre el privado (FERREIRA CARVALHO; ROMEIRO COSTA, 2010, p. 11-
13). De esa forma, los derechos sociales son, en gran parte, producto
de las criticas a las insuficiencias y distorsiones del modelo liberal
(ABRAMOVICH; COURTIS, 2006, p. 12).

Segun Pisarello (2007, p. 11), los derechos sociales estan co-
nectados a expectativas de satisfaccion de las necesidades basicas de
las personas en diversos ambitos, tales como el trabajo, la vivienda,
la salud, la alimentacion y la educacion. El reconocimiento de esas
expectativas comporta obligaciones positivas y negativas tanto para
los poderes publicos como para los particulares. En la medida en que
los bienes protegidos por los derechos sociales estan relacionados con
la supervivencia y con el disfrute de las condiciones materiales que
posibilitan el ejercicio efectivo de la libertad o de la autonomia, la
reivindicacion de tales derechos sociales interesa, potencialmente,
a todas las personas. Sin embargo, lo hace de manera especial a los
miembros de la sociedad que se encuentren en situacion de vulnera-
bilidad, aquellos cuyo acceso a los recursos para esa supervivencia y
ese disfrute suele ser residual o, aun, inexistente.

Los derechos civiles y politicos suelen caracterizarse por ga-
rantizar a sus titulares una esfera libre de interferencia estatal, vi-

" De conformidad con la Constitucion brasilena, la expresion “derechos sociales” se utilizara a
partir de este momento en lugar de “derechos sociales, econdmicos y culturales.”
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sualizando al Estado como fuente de posibles amenazas a la libertad
individual.

Abramovich y Courtis (2006, p. 11-16) consideran que los de-
rechos sociales poseen las siguientes caracteristicas (aunque tal carac-
terizacion sea solamente una aproximacion parcial): 1. Son derechos
de grupos, ya que el individuo goza de sus beneficios a la vez que per-
tenece a un grupo social; 2. Son derechos de desigualdades, pues tie-
nen como objetivo la equiparacion, igualacion o compensacion, que es
consecuencia de la consciencia de la desigualdad material y de oportu-
nidades de las personas pertenecientes a grupos sociales distintos; 3.
Son derechos fuertemente ligados a la sociologia, en el sentido de que
esta ciencia orienta sobre cuales de esas relaciones sociales son per-
tinentes, cuales estan relacionadas con determinados grupos y cuales
son las necesidades o aspiraciones de un determinado grupo.?

A pesar de la universalidad, indivisibilidad e interdependen-
cia de los derechos humanos, los sociales suelen tratarse como dere-
chos que no forman parte de los derechos humanos o, aiin considera-
dos como tales, se etiquetan como una forma especifica de derechos
humanos que no comportan el mismo analisis, aplicacion y efectivi-
dad que los demas. Buena parte de la doctrina suele considerarlos
como una mera carta de principios informadores o como derechos
programaticos sin exigibilidad por parte de sus titulares.

La dimension social de los derechos humanos es frecuente-
mente empequeiecida, con eso, solamente su funcion juridico-de-
fensiva liberal se ve acentuada. También, bajo la creciente presion
de la globalizacién econémica, los derechos humanos sociales pasan
a un plano secundario cada vez mas. Para el ciudadano singular, la
globalizacién econémica puede conducir a una privacion parcial de

12 Segun los autores, “la diferente situacion de grupos o clases de personas puede llevar al legisla-
dor a establecer presunciones, reglas deinterpretacion o reglas de proteccion a favor de la parte
considerada mas débil o en situacion de desventaja.” (ABRAMOVICH; COURTIS, 2006, p. 64).
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derechos al mismo tiempo que supone, desde el punto de vista inter-
nacional, el latente peligro de que muchos Estados constitucionales
acaben transformandose en una especie de Estado neocolonial (NEU-
NER, 2009, p. 19).

La persistente vulneracion de los derechos sociales esta re-
lacionada principalmente con la desigualdad material de poder exis-
tente en las sociedades actuales, pero la percepcion de los derechos
sociales como derechos que no forman parte de los derechos huma-
nos — o0 que tienen menor importancia que los derechos civiles y po-
liticos — también tiene un gran rol en esa vulneracion.™

Eso ocurre porque la percepcion de los derechos sociales
esta asentada sobre una serie de tesis que delinean su percepcion y
acaban por debilitar su efectiva aplicacion y proteccion. Las principa-
les tesis tendientes a debilitar la efectiva aplicacion y proteccién de
los derechos sociales son las de percepcion historica, de percepcion
filosofica, de percepcion tedrica 'y de percepcion dogmatica. '™

Por lo que se refiere a la tesis de percepcion histoérica, Pi-
sarello (2007, p. 15-24) sostiene que los derechos sociales muchas
veces se consideran como derechos tardios, de segunda o tercera
generacion, historicamente posteriores a los derechos civiles y po-
liticos. Para algunos doctrinadores, esa tesis tiene un simple valor
descriptivo y el Unico objetivo de aclarar el trayecto historico que
ha conducido al reconocimiento positivo de esos derechos en cons-
tituciones y tratados internacionales. Para otros, tal linea historica
tiene connotaciones prescriptivas en el sentido de que los derechos

3 Segun Pisarello (2007, p. 16), “si en las actuales sociedades mediaticas las decisiones huma-
nas dependen en buena medida de la percepcion que se tenga de la realidad, un requisito pri-
mordial para remover los obstaculos que impiden hacer efectivos los derechos sociales consiste
en contrarrestar la lectura politico-juridica sesgada que se hace de los mismos y en ofrecer una
lectura alternativa.”

4 Para una critica profundizada de ese cisma entre derechos sociales y derechos civiles y
politicos, véase Pisarello (2007, p. 16), quien afirma, no obstante, que aunque esas tesis perte-
necen a diferentes planos del discurso juridico-politico dominante, no se articulan en compar-
timentos estancos, y tampoco de manera totalmente diferenciada.
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sociales, en los lugares en que todavia no se han materializado, lle-
garan inexorablemente con el transcurso del tiempo, pero solamente
después de que los derechos civiles y politicos hayan sido satisfechos.
En otras palabras, segin la mencionada linea historica, los derechos
sociales solo deberian satisfacerse después de hacer lo propio con los
civiles y los politicos (GARCIA SCHWARZ, 2011, p. 55).

Con todo, esa consideracion no es exacta, ya que hay re-
gistros de varios derechos de cuno social consagrados a lo largo de
la historia anteriores al siglo xx — a pesar de que fueran previstos
de manera mas amplia solamente a partir de ese momento — en la
medida en que la ayuda a los pobres — inicialmente motivada por la
caridad en muchos casos — se transformaba, mas tarde, en benefi-
cios concretos correspondientes a derechos de los ciudadanos (PISA-
RELLO, 2007, p. 21).

En palabras de Garcia Schwarz (2011, p. 56), junto a la “his-
toria” de los derechos sociales, es posible constatar la existencia de
una rica “prehistoria” marcada por diversas politicas institucionales
dirigidas a la resolucién de situaciones de pobreza y exclusion social,
que es anterior al propio surgimiento del Estado moderno y que guar-
da, en cierta forma, alguna similitud con las demandas contempora-
neas de derechos sociales.

En ese sentido, la demanda por los derechos participativos,
de distribucién de la tierra y de asistencia a los mas vulnerables en
la Inglaterra del siglo xvii, fue un elemento comin de las declaracio-
nes fomentadas por los levellers y los diggers. La Declaracion de la
Independencia de los Estados Unidos de América preveia el derecho
a la vida y a la felicidad, pero no a la propiedad, lo que solamente
contemplaba la Constitucion de Filadelfia de 1787. La Constitucion
francesa de 1791 establecia el derecho a la instruccién y a la asis-
tencia a los pobres sin, con todo, abandonar el discurso de caridad
publica. La Constitucion jacobina de 1793 relativizaba el caracter
absoluto del derecho a la propiedad y disponia el deber de instaurar
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socorros publicos que velaran por la subsistencia de los ciudadanos
desafortunados (art. 21), asi como el de asegurar instruccién publica
para todos (art. 22). La Constitucion francesa de 1848, por su parte,
aseguraba la libertad de trabajo y de industria para los ciudadanos.
Dicha Constitucion afirmaba, también, que la sociedad favorecia y
promovia el desarrollo del trabajo por la ensefianza primaria gratuita
profesional, la igualdad en las relaciones entre el patron y el ope-
rario, las instituciones de seguridad, de crédito y las agricolas, las
asociaciones voluntarias y el establecimiento, por el Estado, de los
departamentos y municipios, la ejecucion de obras publicas capaces
de emplear a los brazos desocupados, asi como el fornecimiento de
asistencia a las ninas y ninos abandonados, a los enfermos y a las
personas mayores sin recursos y que no pudieran ser socorridas por
sus familias. Posteriormente, la Comuna parisiense de 1871 tuvo una
gran importancia para sentar las bases de los derechos sociales (PISA-
RELLO, 2007, p. 21-25).

En lo referente al prejuicio por nacimiento y existencia de
los derechos de forma lineal, no hay una Unica via institucional de
reconocimiento de los derechos sociales, y tal reconocimiento se
produjo de forma diferente en los diversos estados sociales, incluso
en lo que concierne a la titularidad de tales derechos, a la vez que
varios grupos como las mujeres, negros e inmigrantes, no tuvieron
el reconocimiento de sus derechos en la misma época en que fueron
consagrados para hombres, blancos o nacionales.

En verdad, muchos de estos derechos, civiles, politicos o so-
ciales, siguen siéndoles negados, ya que buena parte de las politicas
que fundaron la satisfaccion de los derechos sociales modernos com-
portaron la exclusion o la inclusion subordinada tanto de los pueblos
y regiones periféricas como de ciertas clases y grupos de personas,
tales como las mujeres, trabajadores en situacion precaria o en la in-
formalidad, trabajadores rurales, pueblos indigenas y discapacitados
fisicos y mentales, entre otros (PISARELLO, 2007, p. 25-30).
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Con relacion a los derechos civiles y politicos, se puede ob-
servar, por ejemplo, que tales derechos no estan plenamente garan-
tizados para las mujeres hoy en dia; principalmente, en los paises de
religion musulmana. Es mas, algunas de estas naciones no han ratifi-
cado el Convenio sobre la Eliminacién de todas las formas de Discri-
minacion contra la Mujer, que consagra los derechos humanos civiles,
politicos, sociales, economicos y culturales de las mujeres de forma
conjunta. Otros paises, como Bangladesh y Egipto, si lo ratificaron,
pero con tantas reservas que han acabado por vaciar el contenido de
ese convenio e incluso acusaron al Comité sobre la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer de practicar “imperialismo cultural e
intolerancia religiosa” al contemplar el derecho de igualdad entre
hombres y mujeres incluso en la familia (PIOVESAN, 2007, p. 193-
194).

En cuanto a las varias formas de surgimiento y configura-
cion de los derechos sociales, Esping-Andersen (1990, p. 4) afirma
que el welfare-state — asi como los derechos sociales en él conteni-
dos — tiene diversas configuraciones en lo tocante a la organizacion,
estratificacion e integracion social del Estado, mercado y familia,
conforme a sus origenes en diferentes fuerzas historicas, y pueden
agruparse en tres tipos basicos que el autor llama welfare-states con-
servadores, liberales y “sociales democratas”.

En el grupo llamado “liberal” por el autor — del que los Es-
tados Unidos de América, Canada y Australia son algunos ejemplos —,
predominan planos de seguros sociales limitados, modelos contenidos
de distribucion de renta y formas tradicionales de asistencia. Los be-
neficios se dirigen, principalmente, a miembros de la clase trabaja-
dora con renta y dependientes del Estado.

En ese modelo, el progreso de la reforma social esta severa-
mente circunscrito por las normas tradicionales liberales de ética en
el trabajo, las reglas juridicas para habilitacion de los beneficios son
rigidas y estan marcadas por estigmas, y los beneficios son modes-
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tos, mientras que el Estado fomenta que el mercado subsidie formas
privadas de seguridad social. Asi las cosas, los efectos de la desmer-
cantilizacion se minimizan. Ese grupo posee, por tanto, el dominio de
los derechos sociales y edifica un orden de estratificacion que es una
mezcla de igualdad relativa de la pobreza entre los beneficiarios del
Estado, servicios diferenciados por el mercado entre las mayorias y
un dualismo politico de clase entre ambas camadas sociales (ESPING-
-ANDERSEN, 1990, p. 26-27).

En el grupo llamado “conservador” — en el que se incluye a
Austria, Francia, Alemania e Italia —, el legado historico del corpo-
rativismo estatal fue ampliado para atender a la nueva estructura
de clase “postindustrial”. En este grupo, la obsesion liberal con la
mercantilizacién y la eficiencia del mercado nunca ha sido fuerte;
por eso, la concesion de derechos sociales no llegdé a ser una cues-
tion seriamente controvertida, predominando la preservacion de las
diferencias de estatus y con un aparato estatal pronto a sustituir al
mercado como proveedor de beneficios sociales y el seguro privado
desempenando un papel secundario.

Tal grupo, ademas, también es moldeado de forma tipica
por la Iglesia y esta comprometido con la defensa de la familia tradi-
cional. La seguridad social excluye tipicamente a las esposas que no
trabajan fuera del hogar, y los beneficios destinados a la familia que
fomentan la maternidad y guarderias — asi como otros servicios se-
mejantes prestados a la familia — estan claramente subdesarrollados
(ESPING-ANDERSEN, 1990, p. 27).

En el grupo llamado “social-democrata” — en el que se en-
cuentran los paises nordicos —, los principios de universalismo y des-
mercantilizacion de los derechos sociales se extienden también a las
nuevas clases medias una vez que los social-demdcratas han buscado
un welfare-state que promueva la igualdad con los mejores estanda-
res de calidad y no una igualdad de las necesidades minimas, como se
procuro realizar en otros lugares. Eso implicaba, en primer lugar, que
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los servicios y beneficios fueran elevados a niveles compatibles hasta
con el consumo mas alto de las nuevas clases medias; y, en segundo
lugar, que se concediese la igualdad garantizando a los trabajadores
la plena participacion en la calidad de los derechos disfrutados por
los mas ricos.

De ese modo, los trabajadores de las fabricas llegan a disfru-
tar de derechos idénticos a los de los empleados white-collar asala-
riados o los funcionarios publicos, todos los hijos se incorporan a un
sistema universal de seguro y los beneficios se establecen en funcion
de los sueldos mas habituales (ESPING-ANDERSEN, 1990, p. 27-28).

Sobre la no linealidad de la aparicion de los derechos huma-
nos, la superacion de la tesis de linealidad permite percibir la mul-
tiplicidad de vias, escalas y sujetos relacionados de forma sustancial
con la reivindicacion de los derechos sociales, acentuando el caracter
simultaneo, convergente y complementario de la reclamacion de los
derechos civiles, politicos y sociales (GARCIA SCHWARZ, 2011, p. 64).

En lo concerniente al prejuicio de percepcion filosofica, al-
gunas teorias afirman que los derechos sociales se encuentran axiolé-
gicamente subordinados a los derechos civiles y politicos en la medi-
da en que estos estarian conectados a necesidades mas basicas de la
persona, siendo los derechos sociales desdoblamientos complemen-
tarios de tales necesidades. De esa forma, el fundamento inmediato
de los derechos civiles y politicos seria el principio de la dignidad
humana, mientras que los derechos sociales estarian ligados a la dig-
nidad humana solamente de manera indirecta justificando una tutela
mas debilitada (PISARELLO, 2007, p. 19-36).

Sin embargo, dicha dignidad humana — fundamento de los
derechos humanos — exige el cumplimento tanto de los derechos ci-
viles y politicos como de los sociales, y no hay dignidad humana sin
el reconocimiento de estos derechos. Vincular a la dignidad humana
solamente con ciertos derechos civiles, excluyendo a otros derechos
sociales indispensables para su ejercicio, resulta una operacion sin
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fundamento, pues el derecho a la vida o a la integridad fisica y moral
no puede ser satisfecho sin el derecho a un nivel adecuado de salud.
Del mismo modo, el derecho a la intimidad esta amenazado si no se
satisface el derecho a una vivienda digha, y los derechos a la infor-
macion, a la libertad ideologica y de expresion quedan deformados
sin estructuras comunicativas plurales y sin una educacion critica y
de calidad (PISARELLO, 2007, p. 40).

Asi las cosas, la tesis de subordinacion axiologica de los dere-
chos sociales a los derechos civiles y politicos no se sustenta porque
todos esos derechos pueden considerarse indivisibles e interdepen-
dientes, herederos de una fundamentacion comin: la igual dignidad,
la igual libertad y la igual diversidad de todas las personas, y tal
formulacion no excluye la posibilidad de que se produzcan conflictos
de derechos que deben ser sometidos a la técnica de la ponderacion
(GARCIA SCHWARZ, 2011, p. 82).

El prejuicio de naturaleza de la filosofia del derecho tam-
bién comporta alguna otra configuracion, como que la tesis de que
los derechos civiles y politicos son, ante todo, derechos de libertad y
contribuyen a la preservacion de la seguridad personal y de la diver-
sidad politica y cultural de una sociedad, entre otras cuestiones. Los
derechos sociales, por otro lado, estarian basicamente conectados al
principio de igualdad, y su satisfaccion se encuentra directamente
ligada con la proteccion de la homogeneidad social. Tener que esco-
ger entre derechos civiles y politicos y derechos sociales significaria
pronunciarse sobre la prevalencia de los siguientes valores en juego:
igualdad o seguridad, igualdad o libertad, e igualdad o diversidad
(PISARELLO, 2007, p. 15).

Se observa que, normalmente, la importancia de la igualdad
contrasta con la relevancia de la libertad en supuestos de conflicto
entre ambas. El modo de ver la igualdad y la libertad como dos polos
opuestos, sin embargo, no se corresponde con la realidad, ya que, en
verdad, la libertad reside en los posibles campos de aplicacion de la
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igualdad, que esta entre los posibles estandares de distribucion de la
libertad (SEN, 2001, p. 53-54).

Los derechos humanos sociales constituyen, por tanto, una
condicion fundamental para el ejercicio y la salvaguarda de la li-
bertad individual, y se condicionan reciprocamente. Tal relacion es
evidente en determinadas situaciones, como en la hipotesis de que
un individuo sea privado de bienes necesarios para la vida, como el
agua potable, por ejemplo, garantizando los derechos humanos so-
ciales, no solamente libertad individual sino también la participacion
en el proceso general de produccion legislativa del Derecho (NEUNER,
2009, p. 24-25). En verdad, todos los derechos humanos estan rela-
cionados, ya sea con el derecho a la libertad, ya con el derecho a la
igualdad.

Por lo que se refiere a las tesis de percepcion teorica, una
doctrina de derechos humanos considera que existe una diferencia-
cion cultural tan grande entre los derechos civiles y politicos y los
derechos sociales que impide que puedan crearse mecanismos seme-
jantes de proteccion para ambas especies de derechos, considerando
que los derechos sociales son derechos prestacionales, caros, de con-
figuracion indeterminada y de incidencia colectiva; esto, por tanto,
dificulta su tutela a diferencia de los derechos civiles y politicos (PI-
SARELLO, 2007, p. 59-78).

Muchos sectores de la doctrina afirman que los derechos so-
ciales son vagos e indeterminables, mientras que los derechos huma-
nos se pueden determinar. Algunos ejemplos, no obstante, rebaten
tal afirmacién, como el derecho social de prohibicién del trabajo in-
fantil, el derecho a la instruccion escolar, el derecho a las vacaciones
o el derecho a un minimo existencial, que son derechos sociales con-
cretos y proximos a la realidad (NEUNER, 2009, p. 33). Asi, por ejem-
plo, el derecho a la salud es universal, pero puede especificarse en
la medida en que se piensa en los derechos reproductivos de las mu-
jeres. De la misma forma, el derecho al trabajo digno es un derecho
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universal, pero debe ser analizado de modo especifico para hombres
y mujeres (PISARELLO, 2007, p. 50; GARCIA SCHWARZ, 2011, p. 78).

Segun Pisarello (2007, p. 67), no es posible inferir que con-
ceptos como “honra”, “vida digna”, “propiedad” o “libertad de ex-
presion” sean, por naturaleza, menos oscuros 0 mas precisos que
otros como “el mas alto nivel posible de salud”, “educacion basica”,
o “trabajo digno y estable”, y todos los derechos presentan “zonas
de penumbra” y un “ndcleo de seguridad” de los cuales se pueden
extraer contenidos y deberes basicos para los poderes publicos.

También es consecuencia de percibir a los derechos sociales
como estructuralmente diferentes de los derechos civiles y politicos
la consideracién de que estos solamente necesitarian una prestacion
negativa; o sea, una Unica postura de prohibicion por parte del Esta-
do para efectuar algo. Por otro lado, los derechos sociales solamente
exigirian prestaciones positivas; es decir, acciones del Estado que ga-
ranticen tales derechos.'

Sucede, sin embargo, que se exigen prestaciones negativas
y positivas por parte del Estado para poder garantizar la efectividad
de los derechos humanos —tanto los sociales como los civiles y poli-
ticos. En verdad, la linea que distingue a las prestaciones negativas
de las positivas es muy tenue. De ese modo, el derecho a la libertad
de expresion no puede reducirse solamente a prohibir la censura, y
también debe suponer la habilitacion de centros culturales y plazas
publicas, la subvencion de publicaciones, la concesion de espacios
publicos gratuitos en radios y televisiones y una regulacidén que ga-
rantice el pluralismo informativo. De la misma manera, el derecho
a no ser torturado demanda la existencia de cuerpos de seguridad

5 Pisarello (2007, p. 42-43) relaciona la libertad negativa con el derecho a no sufrir interferen-
cias, de manera arbitraria, en el control y disfrute de los recursos sanitarios, laborales, educa-
tivos o habitacionales basicos para vivir y disefar planes de vida personales y colectivos; y la
libertad positiva al derecho de recibir recursos que permitan una vida libre de dominacion por
parte de otros y la posibilidad de definir, con los demas individuos, el sentido de la comunidad
en condiciones de relativa igualdad.
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debidamente identificados y con formacion en principios garantiza-
dores, asi como el mantenimiento de centros de detencion adecuados
(PISARELLO, 2007, p. 60-61).

Ademas, una de las principales obligaciones que los derechos
sociales generan para los poderes publicos se configura como una
prestacion negativa, que es el deber, fundamentado en el principio
de la no regresividad que los estados ratificatorios del PIDESC tienen
de no adoptar politicas publicas que deterioren, sin razon justificada,
la situacion de los derechos sociales en esos estados. Por otra parte,
por ejemplo, el derecho a una vivienda digna no implica solamen-
te el derecho a una unidad de vivienda de proteccion publica, sino
también el de no ser desalojado de manera arbitraria y el de no ser
objeto de clausulas abusivas en los contratos de alquiler. El derecho
a la salud, ademas de exigir prestaciones positivas — como provision
de remedios y asistencia por parte del Estado — también comporta el
derecho de no contaminacion y el derecho de no comercializacion de
productos en malas condiciones. Por su parte, el derecho del trabajo
se configura no solamente como el derecho a tener acceso a un em-
pleo digno, sino también como el de la libertad de expresion de los
trabajadores. Asi, todos los derechos humanos, sin exclusion, tienen
un caracter ambivalente.

Fruto de esa division inexacta entre prestaciones positivas
y negativas es el prejuicio de que los derechos sociales exigirian un
gasto publico mucho mas grande que el de los derechos civiles y poli-
ticos. Al igual que los sociales, los derechos civiles y politicos también
exigen gastos por parte del Estado: el derecho a voto debe resguar-
darse con una estructura disenada para garantizar la idoneidad del

6 Segun Garcia Schwarz (2011, p. 88), “el deber de no regresividad en materia de derechos
sociales esta relacionado con un deber de progresividad. Este principio autoriza a los poderes
publicos a adoptar programas y politicas de desarrollo de derechos sociales de manera gradual
en la medida en que existan recursos disponibles (la reserva del posible), pero desautoriza a los
Estados la postergacion indefinida de la satisfaccion de los derechos en pauta.”
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proceso electoral y demanda gastos economicos considerables, como
el de propaganda de los partidos politicos (BELLO, 2008, p. 182).

El derecho a la propiedad también exige gastos, como su ins-
cripcion en los 6rganos competentes, la creacion y mantenimiento de
tales organos (PISARELLO, 2007, p. 60; SOUZA CRUZ, 2008, p. 94-96;
ABRAMOVICH; COURTIS, 2006, p. 11) y, principalmente, cuestiones
relacionadas con la seguridad publica (BELLO, 2008, p. 182).

La diferenciacion entre derechos civiles y politicos como de-
rechos de dimension individual y de los derechos sociales como de
dimension colectiva tampoco es exacta, ya que todos esos derechos
protegen bienes juridicos cuya incidencia es tanto individual como
colectiva. La salud, la educacion y el medio ambiente, por ejemplo,
son bienes susceptibles de posibles danos tanto individuales como
colectivos, y lo mismo ocurre con la libertad de expresion, la libertad
ideoldgica o, aun, el derecho de asociacion. Ademas, la mayoria de
los derechos civiles y politicos o sociales puede ejercerse de manera
colectiva mediante la accion de sindicatos y asociaciones de usua-
rios o de consumidores u otros tipos de grupos afectados (PISARELLO,
2007, p. 72-73).

Por tanto, todos los derechos humanos son de configuracion
compleja, en parte positivos, en parte negativos; en parte costosos,
en parte no costosos; en parte individuales, en parte colectivos; en
parte universales y en parte especificos (PISARELLO, 2007, p. 75).

Pisarello (2007, p. 79-110) también critica la teoria por él
llamada dogmatica, segln la cual los derechos sociales son derechos
de tutela debilitada en contraposicion a la tutela de los derechos
civiles y politicos, siendo meros principios programaticos cuya ope-
ratividad estaria subordinada a la libre configuracion del legislador.

El argumento de que los derechos civiles y politicos son au-
toaplicables y de exigibilidad inmediata — mientras que los derechos
sociales, econdémicos y culturales son solamente programaticos —,
con realizacion progresiva, generd la division de los derechos huma-
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nos en dos documentos distintos, uno para los derechos sociales y
uno para los derechos civiles y politicos, en 1966, de manera diversa
de la forma como fueron dispuestos en la Declaracion Universal de
los Derechos del Hombre de 1948: el Pacto Internacional de Derechos
Economicos Sociales y Culturales (PIDESC) y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)."”

Sin embargo, no solamente los derechos sociales son de con-
figuracion legislativa, sino también los derechos civiles y politicos en
el sentido de que su plena eficacia no es posible sin una intervencion
legislativa activa, o sea que todos los derechos exigen concreciones
legislativas que pueden tener diferentes alcances.

En verdad, todos los derechos tienen un cierto grado de in-
determinacion, que puede surgir de una exigencia derivada del plu-
ralismo juridico, en la medida en que una eventual reglamentacion
excesiva del contenido del derecho y de sus obligaciones puede limi-
tar el espacio democratico del dialogo social en lo tocante a aquel
derecho. Asi, una eventual formulacion mas abierta de los derechos
sociales no los torna ininteligibles, y tampoco supone un limite inven-
cible para su judicializacién (PISARELLO, 2007, p. 67, 83-84; GARCIA
SCHWARZ, 2011, p. 90).

Por lo que se refiere a la tesis de la imposibilidad o dificultad
de justiciabilidad de los derechos sociales, Pisarello sefala que se
debe ver mediante gradaciones y en términos estrictos de su posibili-
dad o imposibilidad y de la determinacién de su contenido (asi como

7 Piovesan (2007, p. 160-161): “En efecto, en el inicio de sus actividades (de 1949 a 1951), la
Comision de Derechos Humanos de la ONU trabajo en un Unico proyecto de pacto que conjuga-
ba las dos categorias de derechos. Con todo, en 1951, la Asamblea General, bajo la influencia
de los paises occidentales, determind que fueran elaborados dos pactos por apartado, que
deberian ser aprobados y abiertos para asignatura simultaneamente en el sentido de enfatizar
la unidad de los derechos en él previstos.” Se observa, incluso, que otros instrumentos interna-
cionales retoman la tradicion de la Declaracion de los Derechos Humanos y disponen, de forma
unitaria, tanto sobre derechos civiles y politicos como sobre derechos sociales, econémicos y
culturales, tales como el Convenio para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer de 1979, y el Convenio sobre los Derechos de los Ninos y Ninas de 1989.
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de los derechos civiles y politicos). La estipulacidon de las conductas
que su satisfaccion exige y la identificacion de los sujetos obligados
son cuestiones que no pueden quedar fuera del alcance de un 6rgano
jurisdiccional (PISARELLO, 2007, p. 71; GARCIA SCHWARZ, 2011, p.
103-104).

La no justiciabilidad de los derechos sociales es, por tanto,
meramente ideoldgica y no cientifica, y deben reivindicarse como
derechos concretos y judicializables, con verdadera naturaleza de
derechos humanos y no como caridad o generosidad (PIOVESAN, 2007,
p. 180-183).

En suma, los derechos humanos — tanto los sociales como los
civiles y politicos — tienen como fundamento la dignidad de la per-
sona humana y se caracterizan por la universalidad, indivisibilidad e
interdependencia. Para que los derechos humanos sean efectivamen-
te implementados, sin embargo, se necesita la consolidacion y forta-
lecimiento del proceso de afirmacion de la vision integral e indivisible
de los derechos humanos, civiles, politicos, econdmicos, sociales y
culturales, mediante la conjugacion de todos estos derechos, la in-
corporacion de los enfoques de género, raza y etnia en la concepcion
de los derechos humanos, la creacion de politicas especificas para
la tutela de los grupos socialmente vulnerables, la optimizacion de
la justiciabilidad y de la tutelabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales, la incorporacion de la pauta social de derechos
humanos en la agenda de las instituciones financieras internaciona-
les, de las organizaciones regionales economicas y del sector privado,
la responsabilidad del Estado en la implementacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y del derecho a la inclusion social,
el reconocimiento de la pobreza como una violacion de los derechos
humanos, asi como el fortalecimiento del Estado de Derecho y la
construccion de la paz en las esferas global, regional y local mediante
una cultura de derechos humanos (PIOVESAN, 2004, p. 29-44).
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La primera aparicion expresa de los derechos sociales en las
constituciones de los paises fue en la Constitucion de México, del 5
de febrero de 1917, y después, en la Constitucion de Weimar, del 11
de agosto de 1919, inaugurando asi el llamado “constitucionalismo
social”.

Aunque no siempre se ha reconocido su mérito, la Constitu-
cion de México — que continua en vigor, aunque con varias enmiendas
— fue muy innovadora e, incluso, inspiré a varios de los preceptos
contenidos en la Constitucion de los soviets de 1919. La Constituci-
on de México, ademas de innovar en la insercion de los derechos de
naturaleza econémica y social, establecio por vez primera la relaci-
on existente entre los derechos sociales y la revolucion inconclusa,
relacion que queda mas marcada aun en la Constitucion de Weimar
(HERRERA, 2008, p. 13).

Efectivamente, aunque con una influencia quiza menor que
la mencionada Constitucion de Weimar, la Constitucion mexicana fue
mas avanzada en lo que concierne a los derechos sociales en ella con-
sagrados. De ese modo, en su art. 123, establece el derecho al tra-
bajo digno, la duracién maxima de la jornada laboral de ocho horas,
la prohibicion de trabajar a menores de catorce anos, el permiso de
maternidad, el salario minimo, la responsabilidad de los empleadores
por accidentes laborales y los derechos a la coalicion y a la huelga,
entre otros. Ademas de consagrar los derechos sociales, la Constitu-
cion de México de 1917 también determinaba, en su art. 27, que la
propiedad de las tierras y de las aguas pertenecia originariamente a
la Nacion, que, a su vez, tenia el derecho de transmitir su dominio a
los particulares.

La Constitucion de Weimar se conoce por ser una de las pri-
meras cartas magnas que tiene en cuenta los derechos sociales de
manera expresa. Antes de la Republica de Weimar, el derecho del
trabajo se consideraba como una parte del derecho civil. Con la pro-
mulgacion de la Constitucion el 11/08/1919, la democracia social
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inaugurd una nueva relacion con el derecho constitucional (HERRE-
RA, 2008, p. 13). Esa Constitucion estaba dividida en dos partes: la
primera se ocupaba de la organizacion del Estado, y la segunda era
una declaracion de derechos humanos individuales y sociales.

Dicha carta reconocia una serie de derechos humanos socia-
les y econdmicos, como el derecho al trabajo (art. 163), a su protec-
cion (art. 157), a la vivienda (art. 155), a la proteccion de la salud
(art. 161) y a la coalicion (art. 159). Asimismo, contemplaba un me-
canismo de colaboracion entre trabajadores y empleadores para la
reglamentacion de salarios y condiciones de trabajo, asi como para el
desarrollo general de las fuerzas productivas mediante la formacion
de consejos econdémicos con funciones de proposicion legislativa y de
control en materia de politica social y econémica. La cuestion mas
original de la Constitucion econdmica de Weimar son tales consejos
en las empresas (HERRERA, 2002, p. 35).

Entre los derechos del trabajo, la Constitucion alemana de
1919 contemplaba los siguientes: nacionalizacion de las normas de
trabajo (art. 157), libertad de asociacién (art. 159), estandar inter-
nacional minimo de derechos sociales (art. 162), derecho al trabajo
(art. 163), reconocimiento de los convenios colectivos de trabajo,
cogestion en las empresas y participacion politica en las decisiones
acerca de la legislacion social (art. 165).

La Constitucion de Weimar establecié los derechos sociales
en tres niveles: institucion de derechos humanos, sociales y econo-
micos; control del orden capitalista; y establecimiento de mecanis-
mos de colaboracion entre los trabajadores y los empresarios para la
reglamentacion de las condiciones laborales. La articulacion de estos
tres niveles tenia como fin permitir a los sindicatos una transformacion
social que posibilitara alcanzar el socialismo (HERRERA, 2002, p. 35).

Contemporaneo de esta Constitucion, Neumann consideraba
que, al establecer el derecho colectivo de asociacion sindical como
derecho fundamental, el art. 165 tenia una importancia decisiva para
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la realizacion de la Constitucion econdmica. Asimismo, el autor afir-
ma que los derechos del trabajo y demas derechos sociales previstos
en la Constitucion providenciarian la libertad de eleccion de los tra-
bajadores (NEUMANN, 1985, p. 136) y que la Constitucion de Weimar
tenia, efectivamente, la intencion de establecer un nuevo orden eco-
nomico alterando el existente en la época de su elaboracion (BERCO-
VICI, 2004, p. 39).

Con la crisis de 1929 y la eleccion de Roosevelt en 1933 como
presidente, se implantaron diversas medidas — conocidas como New
Deal en su conjunto — en los Estados Unidos de América, tales como
la concesion de créditos a los bancos con el objeto de evitar quie-
bras, la creacion de puestos de trabajo por medio de programas de
construccion de carreteras, viviendas, sistemas de irrigacion y cen-
trales hidroeléctricas, y la instauracion de pensiones de jubilacion y
seguro de desempleo, asi como la promulgacion de algunas leyes de
trabajo.®

En lo que concierne a la igualdad por razén de género, los
roles femeninos aumentaron en esa época y la participacion de la mu-
jer en el Partido Democrata se increment6. Esto fue especialmente
debido a la influencia de Eleanor Roosevelt junto a Franklin Roose-
velt, y a la comunidad de Washington, a pesar de la inexistencia de
un movimiento feminista autonomo estadounidense en la década de
1930. Aunque el New Deal no provocé una radical reestructuracion en
el sistema de EE. UU., acabd generando importantes cambios sociales
y economicos (WARE, 1981, p. 1-6).

Con el Beveridge Report' — en Reino Unido, en 1942 y 1944
—, se explicitan los marcos doctrinarios del estandar de solidaridad
del Estado-Providencia. Esa forma de Estado es conceptuada por Ro-

8 Sobre el New Deal, en el sentido de la inexistencia de un Estado social americano, véase
Souto Maior (2011, p. 304-326).

' Nombre dado al conjunto de los informes Social Insurance and Allied Services y Full Employ-
ment in a Free Society.
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drigues de Freitas Janior (2001, p. 54-55) como una forma de com-
pactar fuerzas politicas opuestas con el objetivo de dar estabilidad a
las instituciones democraticas, con la emergencia de nuevos derechos
sociales, con una ética de la solidaridad, con el mantenimiento de la
autonomia de la voluntad como fundamento juridico y ético de las re-
laciones de mercado, de un lado, y la inclusion de la solidaridad y de
la proteccion como fundamento ético y politico para el derecho, del
otro. La especificidad de esa configuracion del Estado social reside en
la pretension de eliminar la idea de particularidad de la necesidad,
ligada a una categoria social determinada, que formaba parte de la
primera matriz del Estado intervencionista (HERRERA, 2008, p. 18).

En la segunda mitad del siglo xx, los movimientos de cons-
titucionalizacion de los derechos sociales estaban relacionados con
el fin de varias dictaduras y con el establecimiento del Estado de
bienestar, primera matriz de un Estado intervencionista (HERRERA,
2008, p. 18). Ejemplos de constituciones de esa época fueron la de
Francia, de 1946, y la italiana, de 1947. Las constituciones de la dé-
cada de 1970 — como la portuguesa de 1976 y la espanola de 1978
— también se dirigen en ese sentido, ya que surgieron después de
periodos de largas dictaduras.

Esa constitucionalizacion de los derechos sociales es una de
las formas de garantia de esos derechos mediante la imposicion de li-
mites a los poderes publicos en lo que concierne a tales obligaciones,
ya que incorpora, en los objetivos estatales, una serie de mandatos
destinados a lograr la efectividad de los derechos sociales y obliga
a los poderes publicos encargados de su realizacion (ABRAMOVICH;
COURTIS, 2006, p. 57).

Bonavides (2008, p. 69-83) considera que el Estado social del
constitucionalismo democratico de la segunda mitad del siglo xx es el
mas capacitado para concretizar la universalidad de los derechos hu-
manos, y no es un articulo ideoldgico, postulado metafisico o dogma
religioso, sino verdadera ciencia politica y axioma de la democracia.
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En palabras del autor, al emplear medios intervencionistas para esta-
blecer el equilibrio en la reparticion de los bienes sociales, el Estado
social instituyo, al mismo tiempo, un régimen de garantias concretas
y objetivas que tienden a hacer victoriosa una concepcion democra-
tica de poder vinculada principalmente con la funcion y fruicion de
los derechos humanos.

2 DERECHOS SOCIALES Y PRINCIPIO DE IGUALDAD POR RA-
ZON DE GENERO

Los derechos humanos y, mas especificamente, los derechos
sociales, en las Ultimas tres décadas, pasan a impregnarse de un nue-
vo tipo de reivindicaciones no solamente vinculadas con el acceso a
la distribucion de la renta, sino relacionadas principalmente con las
demandas de reconocimiento. Son reivindicaciones colectivas en las
que ciertos sectores, discriminados en general, reclaman la elimina-
cion de barreras legales, econdmicas y sociales que impiden o limitan
su participacion o acceso a esferas sociales tales como representaci-
on politica, educacion o empleo.

Esas “demandas de reconocimiento” tienen, entre sus prin-
cipales objetivos, la visibilidad de ese determinado grupo social con
el reconocimiento de sus diferencias especificas y la remocion de
aquellas pautas supuestamente neutras que, en verdad, acaban por
representar la vision de los grupos dominantes y dificultan el acceso
de los colectivos discriminados. Dichas demandas vienen surgiendo,
principalmente, por parte de los movimientos de mujeres, negros,
pueblos indigenas, homosexuales y minorias étnicas y/o religiosas
(ABRAMOVICH; COURTIS, 2006, p. 18).

En lo concerniente a las diferencias entre las demandas de
redistribucion — demandas clasicas del derecho social — y las de
reconocimiento, Fraser (1997, p. 12-19) sefala que toda demanda
de redistribucion implica una concepcion de reconocimiento, y que
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muchas demandas de reconocimiento presuponen una concepcion
implicita de redistribucion, y que, en verdad, toda lucha contra las
injusticias implica demandas tanto por redistribucion como por re-
conocimiento. Finalmente, la autora afirma que los grupos formados
por colectividades de sexo y de raza son ejemplos paradigmaticos de
grupos que tienden a exigir ambos tipos de demandas.?®

A pesar de los limites poco nitidos entre ambas, la autora
distingue entre las demandas de redistribucion y las demandas de
reconocimiento de la siguiente forma: las demandas de redistribuci-
on se refieren a cuestiones de justicia econdémica, en tanto que las
demandas de reconocimiento estan conectadas a cuestiones de justi-
cia cultural. Las demandas de redistribucion, ademas, exigen alguna
forma de reestructuracion politico-econdmica, mientras que las de
reconocimiento requieren de algin cambio cultural o simbélico. Por
otro lado, las demandas de redistribucion suelen exigir alguna forma
de extincion de la especificidad del grupo y las demandas de reco-
nocimiento hacen lo propio con alguna forma de manutencién de la
diferenciacion de determinado grupo.?

Para poder alcanzar el principio de la igualdad por razén de
género, son necesarias tanto las demandas de reconocimiento como

0 En ese trabajo, el colectivo de las mujeres se considera como integrante de los grupos
vulnerables en sentido estricto, utilizando la definicion de Nunes dos Anjos Filho (2008: 357-
360) de colectivos vulnerables como los grupos de seres humanos ligados en la sociedad por
caracteristicas fisicas, sociales, econdmicas, culturales, ideologicas o de identidad que, por
razon de determinada vulnerabilidad, necesitan de especial proteccion en términos de dere-
chos humanos, no formando parte tales grupos, por tanto, del grupo dominante. Asi, este grupo
politicamente dominante no puede entenderse como integrante de ninguna de las especies de
grupos vulnerables. Los grupos vulnerables, en un sentido amplio, se subdividen en minorias
y grupos vulnerables en sentido estricto. La principal caracteristica que distingue a los grupos
vulnerables de las minorias en un sentido estricto es el hecho de que estas dependen de una
cantidad numérica menor en relacion con los grupos de comparacion para ser considerados mi-
norias, y los grupos vulnerables en sentido estricto, no. Las mujeres, por ejemplo, son un grupo
vulnerable en sentido estricto, pero no minoria.

2 Fraser (1997, p. 16-19) considera que determinadas demandas pueden contener cargas mas
grandes de reconocimiento o de redistribucion.
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las de redistribucion (FRASER, 1997, p. 18).22 Asi las cosas, los dere-
chos humanos de las mujeres son vulnerados tanto cuando hay una
falta de reconocimiento como cuando hay una ausencia de redistribu-
cion, y la efectividad de los derechos sociales queda intrinsecamente
ligada a las cuestiones de division sexuada del trabajo y a la lucha
contra la discriminacién de la mujer en él.

De ese modo, la forma en que cada Estado trata la cuestion
del cuidado (care)? tiene consecuencias directas en la igualdad des-
de una perspectiva de género. Bjornsdottir (2009, p. 735) analiza la
creciente tendencia, en varios paises, de transformar el care en un
problema de responsabilidad familiar disminuyendo su enfoque como
politica publica. La autora también estudia como, para una posicion
conservadora, ese cambio afecta a la igualdad por razén de género,
ya que, cuando el Estado pasa a responsabilizar a la familia del cui-
dado de los nifos y de las personas en situacion de dependencia, esa
responsabilidad recae en las mujeres dado el prejuicio existente de
creer en una vocacion de estas para cuidar del otro.

Cuando la asistencia a los ninos y a las personas que nece-
sitan cuidados no es fomentada por el Estado, suele atribuirse a las
mujeres — como una forma de dominacion — que ellas tienen una
“vocacion nata” para tales servicios dada la division sexuada del tra-
bajo existente en nuestra sociedad. Asi, en el momento en que el Es-
tado provee de asistencia y salud a los ciudadanos de forma gratuita
y efectiva, aumenta la posibilidad de que las mujeres participen en
la vida publica. La disminucion de tales servicios acaba, por tanto,

22 En una obra posterior, Fraser (2010) afade una tercera dimension de la justicia: la dimension
politica. Por tanto, en lo tocante a las demandas por justicia, hay de redistribucion, de recono-
cimiento y de representacion.

2 Seglin Hirata (2010, p. 44-47), los estudios sobre care en la literatura brasilefia ain son
pocos, y abundan mas los que se ocupan de areas del conocimiento como la enfermeria y la
gerontologia. En el presente trabajo, care se utiliza para referirse a la tarea, profesional o no
y remunerada o no, de cuidar a los nifios, a las personas mayores y a quienes necesiten ayuda
para llevar a cabo sus actividades basicas.

Série Direitos Fundamentais Sociais

37



38

incrementando las desigualdades entre hombres y mujeres a la vez
que les dificulta a estas el acceso al trabajo y a la vida publica.*

Las desigualdades mundiales han aumentado dada la limi-
tacion del acceso gratuito a los servicios publicos (LAUTIER, 2000,
p. 23), y las mujeres son las que mas sufren las consecuencias de la
retraccion de los servicios cubiertos por el Estado. En el momento
en que dicho Estado recorta los recursos relativos a los cuidados de
los jovenes, personas enfermas y mayores, las mujeres asumen esos
cuidados en la mayoria de las ocasiones. Son ellas quienes, por lo
comun, tendran que procurar dichos cuidados, pues a ellas se les han
atribuido tales responsabilidades tradicionalmente.

De esa forma, se generan problemas reflejos de desigualda-
des: las mujeres que disfrutan de mejores condiciones econdémicas
pagaran a otras para que hagan esas tareas (CRENSHAW, 2002) man-
teniendo sus carreras y oportunidades de trabajo, mientras que las
que carecen de recursos econoémicos ejerceran una doble jornada
excesivamente onerosa para su salud y oportunidades laborales.?

Tuma Martins Bertolin y Carvalho (2010, p. 192) aseveran,
incluso, que las mujeres sufren por partida doble los efectos provo-
cados por el recorte de gastos publicos en areas como la educacién y
la salud, no solamente como usuarias de tales servicios sino también
como profesionales, ya que el colectivo de mujeres que trabaja en
esas areas es muy NUMeroso.

En Francia, por ejemplo, las politicas publicas ya vienen fo-
mentando hace tiempo el empleo doméstico bajo el fundamento de
reduccion de costos del Estado, quedando estas politicas de promo-
cion del empleo doméstico inscritas en una multiplicidad de logicas

24 En ese sentido, Bjornsdottir (2009: 738) afirma: “The conservative trend in policy, which
assumes that family, mainly women, will be able and willing to shoulder caregiving responsi-
bility, must be questioned. [...] It seems therefore justified to conclude that New Public Mana-
gement is bound to increase inequality between families, depending on the caregiving taking
place, and will also weaken the position of women.”

2 Véase también Heinen (2000, p. 150).
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mas contradictorias que convergentes, al tiempo que pretenden una
reduccion de costos del Estado negando sus compromisos de busque-
da de la justicia social por medio de la proteccion del mercado de
trabajo femenino (FOUGEYROLLAS-SCHWEBEL, 2000, p. 239-240).

Esas politicas pretenden ser una respuesta a la crisis de em-
pleo y al aumento de la demanda de necesidad de cuidados de las
personas, pero genera un reconocimiento social negativo hacia las
personas que estan empleadas en tales ocupaciones dadas sus ba-
jas remuneraciones y precarias situaciones. Es mas, normalmente se
trata de empleos que se ofrecen a las mujeres inmigrantes de otras
razas y etnias perpetuando ain mas las relaciones discriminatorias de
sexo, clase, origen y raza.

El impacto que la disminucion de los derechos sociales tiene
en los derechos humanos de las mujeres es muy significativo, pues
las desigualdades sociales aumentan y las desigualdades por razén de
género se acentlan cuando los intereses financieros inherentes a los
sistemas de proteccion por capitalizacion se ven favorecidos.

Las politicas pUblicas que tienen por objetivo o resultados
recortes en los derechos sociales convierten a las mujeres en un eje
oculto de equilibrio o compensacion social, ya que la disminucion del
gasto publico, la reduccion de los programas sociales y la privatiza-
cion de los servicios intensificaran el trabajo doméstico. Cuando no
tienen en cuenta el trabajo reproductivo, las politicas publicas hacen
que las mujeres aumenten su carga de trabajo en la sociedad para
compensar esa disminucion de prestacion de servicios publicos (CELI-
BERTI; MESA, 2010, p. 16).

Eso ocurre debido al hecho de que la asistencia social es una
buena parte de los servicios prestados por el Estado, en un Estado
social de derecho. En Brasil, la asistencia social forma parte del sis-
tema de seguridad social previsto en el art. 196 de la Constitucion
Federal, juntamente con la salud y la previdencia social (sistema de
pensiones), y muchos beneficios de la asistencia social se dirigen a
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las mujeres. Si se toma, por ejemplo, el nUmero total de beneficia-
rios del Programa Bolsa Familia, en 2010 fue de 22.532.133 hombres
y 27.082.373 mujeres;?* en 2014, el nimero total fue de 21.266.000
hombres y 26.962.000 mujeres.?” En cuanto al nimero de concesion
de amparo asistencial a personas mayores, en 2010 fue de 74.602
hombres y 94.437 mujeres.?

En Espana, el nUmero de mujeres que recibioé pensiones asis-
tenciales en enero de 2012 ascendié a 8.822, mientras que el de
hombres que las obtuvieron fue solamente de 1.480.% En cuanto a las
prestaciones no contributivas, en febrero de 2012, 1.240 hombres y
15.548 mujeres recibieron un subsidio de garantia de ingresos mini-
mos; 258 hombres y 1.525 mujeres recibieron un subsidio por ayuda
de tercera persona; 522 hombres y 1.227 mujeres recibieron un sub-
sidio de movilidad y compensacion por gastos de transportes; y 4.808
hombres y 6.339 mujeres recibieron asistencia sanitaria y prestacion
farmacéutica.*®

En 2014, el nimero de pensiones asistenciales fue solamente
5.789; de ese numero, solamente 857 fue para hombres. En cuan-
to a las pensiones no contributivas, en 2014, 821 hombres y 10.698
mujeres recibieron un subsidio de garantia de ingresos minimos; 158
hombres y 1.018 mujeres recibieron un subsidio por ayuda de tercera
persona; 451 hombres y 1.013 mujeres recibieron un subsidio de mo-
vilidad y compensacion por gastos de transportes; y 3.829 hombres y

2 El Programa Bolsa Familia es un tipo de beneficio asistencial en Brasil que tiene como objeti-
vo proporcionar una ayuda econdmica a las familias de baja renta. Véase tabla n° 1 en el anexo.
Datos del MDS, Secretaria Nacional de Renda e Cidadania.

27 Véase tabla n° 2 en el anexo. Datos del DataSocial, MDS.

28 Véase tabla n° 3 en el anexo. Datos del DATAPREV. SUB. SINTESE. Las asistencias por discapa-
cidades se excluyeron, dado que el criterio decisivo de concesion no tiene relacion directa con
la cuestion de género.

2 Véase tablas n° 4y 5 en el anexo. Datos del Ministerio de la Seguridad Social en Espana.

30 Véase tablas n° 4y 5 en el anexo. Datos del Ministerio de la Seguridad Social en Espaia.
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4.910 mujeres recibieron asistencia sanitaria y prestacion farmacéu-
tica.

Queda claro, por tanto, que el colectivo de personas que se
benefician de prestaciones de naturaleza asistencial es preponderan-
temente femenino también en Espana.

Aunque la presencia de derechos sociales sea necesaria para
alcanzar la igualdad por razén de género, su mera existencia no es
suficiente debido, entre otras razones, al hecho de que las princi-
pales teorias del Estado social no tienen en cuenta la desigual po-
sicion entre el hombre y la mujer y las consecuencias de ello en las
prestaciones sociales. Si el Estado social ha mejorado las condiciones
socioecondémicas de las mujeres de una forma, también ha ayudado a
perpetuar una serie de prejuicios de género de otra.

Las mujeres son las mas afectadas por los recortes sociales
también en un Estado social frente a la caracteristica dual de ese sis-
tema, con un sistema de seguridad social que afecta mas a los hom-
bres y otro sistema de asistencia social que tiene como destinatario
a un mayor numero de mujeres frente al paradigma capitalista del
hombre proveedor (FRASER, 1985, p. 107 y 122).

La mayoria de los sistemas de seguridad social®* fue original-
mente concebida sobre la base del modelo masculino de proveedor.
Este modelo se fundamenta en la percepcion del hombre como jefe
de la familia y su proveedor, y en la de la mujer como principal res-
ponsable por el trabajo no remunerado de care. En dichos sistemas,
las mujeres tenian garantizada una forma de proteccion derivada de
la que su marido tuviera. Sus ingresos, procedentes de sus activi-
dades profesionales, se consideraban complementarios al sueldo del

31 Véase tabla n°® 6 en el anexo. Datos del Ministerio de la Seguridad Social en Espana.

32 La seguridad social tiene varias definiciones, pero puede entenderse de manera general
como la proteccion que la sociedad proporciona a sus miembros contra los reveses econémicos
y sociales que, de otra forma, causarian la disminucion o incluso la extincion de las formas de
rentas, tales como enfermedades, maternidad, accidentes de trabajo, desempleo, edad, muer-
te, etc., asi como proteccion para cuidados médicos y subsidios para familias con nifos.
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marido. Tal postura empezdé a cambiar solamente en la década de
1980 con la influencia del Estado social de los paises escandinavos
(HEINEN, 2000, p. 148-149).

Las legislaciones actuales aun reflejan ese modelo, aunque
han experimentado muchas mejoras. Un ejemplo muy comun es el
valor menor de los beneficios por jubilacion de las mujeres en los
Estados Unidos y Europa dada su gran presencia en las formas de
contratacion a tiempo parcial. Ademas, las constantes alteraciones
en las reglas para obtener la pension por jubilacion refuerzan la si-
tuacion desfavorable de las mujeres, que suelen tener una carrera
profesional marcada por la discontinuidad debido a la maternidad y
jornadas laborales mas cortas, ademas de salarios menores, ya que
tales hechos provocaran una disminucién del importe del beneficio
concedido.?*

Un ejemplo de esa discriminacion indirecta en perjuicio de
las mujeres es la forma de calcular el “factor previdencidrio” en Bra-
sil. Surgido con la enmienda constitucional n°® 20/1998, dicho “factor
previdencidrio” se basa en cuatro elementos: alicuota de contribu-
cion, edad del trabajador, tiempo de contribucion a la “previdéncia
social” y esperanza de vida del asegurado. Dos de esos elementos son
perjudiciales para las trabajadoras, ya que se jubilan con menos tiem-
po de contribucion que los hombres y su esperanza de vida es mayor
que la de estos en Brasil. A pesar de que se ha intentado aminorar ese
perjuicio aumentando cinco anos el tiempo de contribucion para las
mujeres en el calculo del fator previdencidrio por el INSS, las pensio-
nes de jubilacion de estas contintian teniendo valores mas bajos.

Por lo que concierne a la concesion de beneficios por jubi-
lacion en Brasil, se observa que, en 2010, la cantidad de pensiones

33 Hirata (2004, p. 15) indica que, segiin un informe de jubilaciones de 2001, el monto medio de
la pension global de los jubilados franceses era de 822 euros para las mujeres y de 1.455 euros
para los hombres.
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urbanas por tiempo de contribucion concedidas a los hombres fue
de 182.001, y de 93.406 a las mujeres con un total de R$258.239
millones para los primeros y de R$95.273 millones en el caso de las
segundas. En 2013, la cantidad de pensiones urbanas por tiempo de
contribucion concedidas a los hombres fue de 195.211, y de 96.095
a las mujeres, con un total de R$375.177 miles para los hombres y
136.604 miles para las mujeres.3*

Igualmente, debe considerarse el nimero de concesiones de
pensiones urbanas por edad, en las que el nimero de mujeres es
mayor. De ese modo, en 2010, se concedié una pension a 86.296 hom-
bres y a 131.647 mujeres por un valor total de R$66.782 millones y
de R$92.242 millones, respectivamente. En 2013, fueron concedidas
114.528 pensiones por edad a los hombres y 181.375 pensiones por
edad a las mujeres, con un valor total de R$115.060 millones a los
hombres y 160.766 para las mujeres.3®

Asi las cosas, queda claro que las mujeres deben tener que
esperar a la pension por edad en mayor medida que los hombres, y el
pago de beneficios por pensiones es mucho mayor para los hombres
que para las mujeres, comparado el nimero de pensiones concedidas
y el monto pagado.

En cuanto a la jubilacion rural por tiempo de contribucion,
la diferencia es ain mas grande. En efecto, en 2010, se concedie-
ron 1.302 jubilaciones a los hombres y 132 a las mujeres totalizando
R$859 millones para los primeros y R$71 millones para las segundas.
Esa diferencia cambia al hacer el computo de las jubilaciones rurales
por edad en 2010, que fueron de 147.356 para los hombres y 199.978
para las mujeres, con un total de R$75.425 millones y de R$101.929
respectivamente; adicionalmente, existe un gran contingente de mu-
jeres que recibe ese tipo de beneficio. En 2013, se concedieron 1.313

3 Véase tablas n° 7 y 8 en el anexo. Datos del DATAPREV. SUB. SINTESE.
3 Véase tabla n° 9 en el anexo. Datos del DATAPREV. SUB. SINTESE.
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jubilaciones por tiempo de contribucion a los hombres y 89 a las mu-
jeres, con un pago total de R$1.049 millones a los hombres y R$65
millones a las mujeres. En lo que concierne a la jubilacion rural por
edad, 148.885 hombres y 209.735 mujeres la obtuvieron, con un pago
total de R$101.470 millones para los hombres y R$142.228 millones
para las mujeres.3¢

Al sumar todas las pensiones por tiempo de contribucion y
por edad — rurales y urbanas concedidas en Brasil en 2010 —, se llega
a un total de 416.955 hombres y de 425.163 mujeres, lo que supone
R$401.305 millones en el caso de los primeros y R$289.511 millones
en el de las segundas; y en 2013, el total de jubilaciones concedidas
a los hombres fue 577.584 y a las mujeres 599.240, con un pago total
a los hombres de R$592.756 millones y R$439.663 a las mujeres.?

A partir de estos datos, se puede llegar a las siguientes con-
clusiones principales: el total de concesiones de jubilacion en Brasil
fue un poco mas grande para las mujeres; sin embargo, el pago fue
mucho mas pequefo y la mayor parte de la concesion de beneficios a
los hombres fue de jubilaciones urbanas por tiempo de contribucién,
mientras que fue de jubilaciones rurales por tiempo de edad en el
caso de las mujeres, hecho que influye en el valor de la jubilacién
concedida.

En Espana, las pensiones activas por jubilacion el 2 de marzo
de 2012 fueron un total de 3.391.208 para los hombres y 1.909.656
para las mujeres. Ya en julio de 2015, el nimero de pensiones por ju-
bilacién fue de 2.655.189 para los hombres y 1.236.990 para las mu-
jeres. Queda claro, por lo tanto, que el sistema de seguridad social
de Espaia también favorece mas a los hombres que a las mujeres, ya

3% Véase tablas n° 10 y 11 en el anexo. Datos del DATAPREV. SUB. SINTESE.
7 Las jubilaciones por invalidez fueron excluidas dado que el criterio decisivo de concesion no
guarda relacion directa con la cuestion de género.
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que los primeros perciben muchas mas pensiones por jubilacion que
las mujeres y con valores muy superiores.3®

Se concluye, por ende, que las mujeres son un colectivo que
se beneficia de los derechos sociales —principalmente, de la estruc-
tura de la seguridad social—, pero de una forma desigual con res-
pecto a los hombres, ya que ellas son la mayoria de los titulares de
determinados amparos asistenciales, como la Bolsa Familia y ayudas
a personas mayores, y también lo son en el colectivo de concesiones
de pensiones de jubilacion por edad percibiendo mucho menos por
jubilacion que los hombres.

3 EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DESDE UNA PERSPECTIVA DE
GENERO

El principio de igualdad por razén de género supone un des-
doblamiento del principio de igualdad. Este, que tiene su fundamen-
to en la dignidad de la persona humana, es soporte fundamental del
Estado democratico y principio crucial de la estructuracion de un
sistema politico y juridico (ALVES LIMA, 2011, p. 45- 49).

En el art. 1 (3) de su Carta, la ONU establece el fomento del
respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales para
todos sin distincion de raza, sexo, lengua o religion como uno de sus
propositos fundamentales.

El art. 2.1 del PIDESC, ratificado por Brasil y Espana, dispo-
ne que los estados ratificatorios se comprometen a adoptar medidas
para lograr progresivamente, con todos los medios y recursos apro-
piados y disponibles, la plena efectividad de los derechos reconocidos
en el pacto — como, por ejemplo, el derecho a la igualdad —; incluso
y en particular, con la adopcion de medidas legislativas.

3% Véase tabla n® 12 en el anexo. Datos del Ministerio de la Seguridad Social de Espana.
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El Protocolo de San Salvador, que es el Protocolo adicional
del Convenio Americano sobre Derechos Humanos en materia de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales —concluido en 1988 y ratifi-
cado por Brasil el 30/12/1999 — prevé, en su art. 3, que los estados
parte se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos en él
enunciados sin discriminacion alguna por motivo de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza,
origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.

La norma dispone, en su art. 6, que “toda persona tiene
derecho al trabajo, lo que incluye la oportunidad de obtener los me-
dios para llevar una vida digna y decorosa por medio del desempefo
de una actividad licita, libremente escogida o aceptada” y que “los
Estados parte se comprometen también a ejecutar y fortalecer pro-
gramas que coadyuven una adecuada atencion a la familia a fin de
que la mujer tenga real posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.”

La Constitucion Federal brasileia dispone, en su art. 1, inci-
so lll, que la dignidad de la persona es uno de los fundamentos de la
Republica Federativa del Brasil, y en su art. 3, inciso IV, define como
uno de sus objetivos fundamentales la promocion del bien de todos
sin prejuicios de origen, raza, sexo, color, edad o cualesquiera otras
formas de discriminacion. En su art. 5, caput, determina que todos
los ciudadanos son iguales ante la ley.

Por su parte, la Constitucion espafola establece, en el art.
1.1, que uno de los valores superiores del ordenamiento juridico es-
panol — que se constituye en un Estado social y democratico de dere-
cho — es la igualdad, y dispone, en el art. 9.2, que corresponde a los
poderes publicos la promocion de las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean rea-
les y efectivas, la remocion de los obstaculos que impidan o dificulten
su plenitud, y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la
vida politica, econémica, cultural y social. En su art. 14, afirma que
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todos los espanoles son iguales ante la ley sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.

El de la igualdad se reconoce como un principio constitu-
cional inherente al régimen democratico, imponiéndose a todos los
ambitos del Estado y no solamente a quien aplica la ley en la esfera
administrativa o judicial, sino también al propio legislador, pues, jun-
to con una desigualdad ante la ley, puede haber una desigualdad de la
propia ley. Esa desigualdad de la propia ley puede ocurrir cuando esta
se edita para regular solamente un caso individual o cuando trata,
de modo arbitrario, desigualmente a los iguales e igualmente a los
desiguales (KONDER COMPARATO, 2011, p. 462).

Algunos autores han interpretado que existe una diferencia
entre el principio de la igualdad y el principio de la no discriminacion,
considerando que este es la especie y aquel el género, y se estima
que dicho principio de la no discriminacion es el contenido minimo
de la igualdad, un pequeno paso en el camino de la igualdad y que,
en el ambito laboral, el principio de igualdad opera verticalmente re-
duciendo la diferencia entre capital y trabajo, mientras que el prin-
cipio de la no discriminacion actua horizontalmente evitando que se
perjudique a los trabajadores en situacion de mayor vulnerabilidad
(ERMIDA URIARTE, 2011, p. XV).*

En ese trabajo, sin embargo, se adopta la expresion “princi-
pio de igualdad” como sinonimo de “principio de no discriminacién”,
a la vez que se consagra en varias teorias el uso de la expresion “dis-
criminacion” también de forma positiva. De esa manera, no hay dife-
rencias relevantes entre el uso de las expresiones “principio de igual-
dad” y “principio de no discriminacion”. Las normas internacionales
que utilizan la expresion “combate contra las formas de discrimina-

¥ Defendiendo la diferenciacion entre el principio de igualdad y el de la no discriminacion,
véase Alves Lima (2011).
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cion”, como el Convenio Internacional sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion Racial y el Convenio sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, disponen tanto
sobre normas represivas de lucha contra la discriminacion negativa
como sobre normas que promocionan la discriminacion positiva.

En verdad, el de igualdad es un principio complejo que tiene
una doble vertiente, la positiva y la negativa, y tanto la lucha contra
la discriminacion negativa como el fomento de la discriminacion po-
sitiva son necesarios para poder alcanzarlo.

La discriminacion negativa vulnera el principio de igualdad
cuando una determinada norma afecta a un destinatario concreto,
cuando adopta a un elemento que no reside en los hechos como crite-
rio discriminador, cuando atribuye tratamientos juridicos diferentes
conforme al criterio diferenciador adoptado sin la correspondiente
pertinencia logica de tal diferenciacion, cuando sus efectos sean di-
sonantes de los intereses prestigiados constitucionalmente aunque
la norma establezca criterios diferenciadores abstractos, y cuando
su interpretacion lleve a distinciones que no se expresan de forma
clara, sino implicitamente (BANDEIRA DE MELLO, 1993, p. 47-48). En
suma, la discriminacion es una desigualdad arbitraria, inaceptable e
injustificable (MALLET, 2008, p. 16).

Para el analisis de la existencia de una determinada discri-
minacion, es necesaria la existencia de una relacion comparativa que
pueda realizarse entre una persona y otra, entre una persona y un
grupo o entre un grupo y una persona, observandose que el quebran-
tamiento del tratamiento de igualdad puede no significar necesaria-
mente una practica discriminatoria, pues hay situaciones en que el
ordenamiento juridico permite esa diferenciacion (ALVES LIMA, 2011,
p. 26-27).

En otras palabras, el derecho a la igualdad es un derecho
relacional que demanda respuestas para las siguientes preguntas:
“;Para quién?” y “;En qué?” (PISARELLO, 2007, p. 38). De esa forma,
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el sujeto activo discriminador, el sujeto pasivo discriminado y el ele-
mento de comparacion se configuran en una hipotesis de discrimina-
cion negativa.

Segun Alves Lima (2011), el sujeto activo de la discriminaci-
on negativa es (son) el (los) sujeto(s) que posee(n) la capacidad de
practicar una acciéon comisiva u omisiva contra una determinada per-
sona, el sujeto pasivo de la discriminacion negativa es (son) el (los)
sujeto(s) que sufre(n) determinada accion discriminatoria y el ele-
mento de comparacion es la persona o grupo de personas escogidos
como elemento de comparacion por poseer las mismas caracteristicas
que, efectivamente, importan para el analisis o por quedar en la mis-
ma situacion de hecho que el sujeto pasivo de la discriminacion; es
decir, que tenga algun vinculo de identidad con el sujeto pasivo a fin
de que se realice un proceso comparativo.“

Abramovich y Courtis (2006, p. 42-53) advierten que, cuando
un derecho social se reconoce a determinadas personas o grupos,
es factible realizar juicios de comparacion entre la situacion de los
beneficiarios y la de quienes aln no lo son, controlando la legalidad
y razonabilidad del factor de diferenciacion utilizado por el Estado
al proveer, garantizar o promover, selectivamente, los intereses tu-
telados por esos derechos. No solamente deben existir la prueba de
la legitimidad de esa diferenciacion y la racionalidad de esa medida,
sino también su necesidad.

En el ambito laboral, la discriminacion se produce mediante
cualquier actitud del tomador de servicios en el sentido de impedir la

“ Alves Lima (2011: 75-81): “O modelo de comparagdo, necessariamente, deve possuir um vin-
culo de identidade com a vitima. Ele poderd ser beneficiado en fungdo da situagdo diferencia-
dora, ao contrdrio da vitima. O que destacard como condic@o para figuracdo como modelo de
comparacdo é que, de algum modo, no ponto que interessa para a atitude desafiada, possam ser
comparaveis as situacées da vitima e do modelo de comparacéo, principalmente se o modelo de
comparacdo for beneficiado con a medida. Se ndo houver essa possibilidade de comparacéo e esse
vinculo de identidade, ndo poderd ser considerada como existente a prdctica discriminatéria. A
maior dificuldade estd em encontrar, ou mesmo escolher, qual é o correto modelo de compara-
¢do, tarefa dificil que pode prejudicar bastante a alegacdo de discriminagdo.”
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adquisicion y/o la continuidad regular de una determinada relacion
de empleo con un trabajador determinado por alguna razon (MONTEI-
RO DE BRITO FILHO, 2002, p. 43).

Esa prohibicion de discriminar se aplica a todas las fases de
la relacidon de empleo, desde la precontractual hasta su término, e
incluso en las situaciones de reclutamiento, seleccion, admision y
extincion del contrato de trabajo (SAYAO ROMITA, 2009, p. 125).

Piovesan considera que las tres principales vertientes de la
concepcion de la igualdad son: la igualdad formal — por la que todos
somos iguales ante la ley de una forma abstracta —, la igualdad mate-
rial — correspondiente al ideal de justicia social y distributiva — y la
igualdad material — correspondiente al ideal de justicia en cuanto al
reconocimiento de identidades —, en consonancia con la concepcion
de justicia de Fraser, quien considera que tanto las demandas de re-
distribucion como las de reconocimiento son necesarias para alcanzar
la justicia (PIOVESAN, 2007, p. 185; FRASER, 1997, p. 12-19).

De esa forma, y como ya se ha mencionado, surge la necesi-
dad de especificar el sujeto de derecho con la constatacion de la in-
suficiencia del tratamiento del individuo de forma genérica, general
y abstracta, que pasa a ser visto en sus peculiaridades y particulari-
dades con la exigencia de respuestas especificas y diferenciadas para
determinadas violaciones de derechos. Se requiere, por tanto, una
proteccion especial y particularizada para determinados grupos en
razén de sus vulnerabilidades especificas (PIOVESAN, 2008, p. 138).

A partir de ese proceso de especificacion del sujeto de dere-
cho, los organismos internacionales pasan a ocuparse de los problemas
de discriminacion negativa entre mujeres y hombres consagrando el
principio de igualdad en varios tratados y convenios internacionales,
y regulando los derechos humanos de las mujeres.

Los derechos humanos de las mujeres son una constante
en los instrumentos internacionales vigentes; principalmente, en el
Convenio para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
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Contra las Mujeres (CEDAW), de 1981, y en su protocolo opcional, de
2000. La adopcion del CEDAW, en verdad, fue el resultado de mas de
treinta anos de multiples acciones emprendidas por los movimientos
de mujeres y grupos feministas para que los estados asumieran sus
responsabilidades en la promocion de la efectiva igualdad entre hom-
bres y mujeres, y para que incorporaran el enfoque de estos derechos
en sus politicas publicas (CELIBERTI; MESA, 2010, p. 14).

Otros importantes tratados que forman parte de los docu-
mentos de definicion y proteccion de los derechos humanos de las
mujeres son: el convenio para la supresion del trafico de personas y la
explotacion de la prostitucion de otros (1949); el convenio de los de-
rechos politicos de las mujeres, que obliga a los estados miembros a
permitir que las mujeres voten y puedan ser votadas, asi como a ocu-
par cargos publicos en los mismos términos que los hombres (1952);
el convenio sobre la nacionalidad de las mujeres casadas, que tiene
como objetivo permitir que estas conserven su nacionalidad (1957);
el convenio de la UNESCO contra la discriminacion en la educacion,
que consagra la igualdad en la oportunidad de educacion para hom-
bres y mujeres, incluidas las nifias, (1960); la declaracion de la ONU
para la eliminacion de la violencia contra las mujeres, que considera
que esta es uno de los mecanismos cruciales por los cuales las muje-
res son forzadas a quedar en posiciones subordinadas en comparacion
con los hombres (1993); la declaracion de la OIT sobre los principios
fundamentales y derechos del trabajo (1998), y el convenio de Belém
de Para sobre violencia contra la mujer (1994).

4 EL PRINCIPIO DE IGUALDAD POR RAZON DE GENERO Y CIU-
DADANIA

La valorizacion de una ciudadania democratica que recono-
zca la diversidad y pluralidad de las mujeres es importante una vez
que solamente resulta posible concretar los derechos sociales por
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medio de la consolidacion de la democracia. Esa democracia, a su
vez, no prescinde de la ciudadania, ya que las instituciones juridicas
pueden tornarse en instrumentos de opresion social cuando no hay
democracia participativa y fortalecimiento de la ciudadania (GARCIA
SCHWARZ, 2011, p. 8-9). De esa forma, no solamente es necesaria la
construccion de los derechos sociales, sino también la de instrumen-
tos de tutela de la ciudadania en un contexto inclusivo y en perma-
nente creacion.

Bello (2008, p. 181-182) advierte, sin embargo, que la doc-
trina mayoritaria actual aln suele conceptuar a la ciudadania como
la capacidad del individuo para el ejercicio de los derechos politicos
pretendiendo garantizar, de esa forma, la igualdad de todos ante la
ley y la universalidad del alcance de los derechos en régimen de su-
fragio universal y relegando a un segundo plano, por tanto, a las di-
mensiones de participacion y de pertenencia de la ciudadania.

Segun Benevides Pereira (2002, p. 20), los trabajos centra-
dos en las relaciones sociales de sexo y en las politicas publicas pro-
curan solucionar los dilemas de la ciudadania acerca del universalis-
mo y particularismo, igualdad y diferencia a fin de dar cuenta de la
capacidad de las mujeres para imponer una definicion de ciudadania
que integre su dimension social. Eso significa convertir a las mujeres
en sujetos politicos y a los derechos sociales en un terreno de luchas
y de negociaciones sobre los derechos de las mujeres.

Para eso, estas deben tener influencia en el espacio publico
y politico por medio de la participacion en las instancias propias de la
democracia representativa y en las asociaciones de democracia par-
ticipativa, actuando efectivamente como actrices sociales del Estado
social y no solamente como clientes. Ante esa perspectiva, la autora
propone una redefinicion de la ciudadania como una practica conflic-
tiva conectada con el poder y con las luchas por el reconocimiento
de actores considerados protagonistas de reivindicaciones legitimas,
y tal ciudadania se encuentra ligada a una practica consensual de
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participacion y representacion, asi como de formacion de politicas
publicas.

Ademas, la insercion de las mujeres en las estructuras de
poder genera un redimensionamiento de su actuacion politica convir-
tiéndolas en sujetos capaces de posicionarse de manera diferente y
de redefinirse (DINIZ GONCALVES, 2008, p. 16).

En ese sentido, Habermas (1997) formula el concepto de de-
mocracia deliberativa, conforme a un modelo procedimental-delibe-
rativo, en el que los procesos de comunicacion y decision del sistema
politico se conectan al mundo de la vida por una abertura estructural
permitida por una esfera publica sensible, porosa, capaz de introdu-
cir en el sistema politico los conflictos existentes en la periferia 'y en
la que la dimension politica comparativa tomada por el autor es la
formacion democratica de la opinion y de la voluntad.

Bajo una perspectiva de democracia participativa, y con un
proceso siempre abierto, el autor considera que la principal tension
existente entre los paradigmas del liberalismo y del Estado social es
la demarcacion de la igualdad de tratamiento,*' y afirma que

un programa juridico es discriminador cuando no tiene
en cuenta las limitaciones de la libertad derivadas de
desigualdades de hecho, o paternalista cuando no tiene
en cuenta las limitaciones de la libertad que acompanan
a las compensaciones ofrecidas por el Estado teniendo
en vista esas desigualdades. (HABERMAS, 1997, p. 157).

“ Habermas (1997, p. 154): “Esses critérios ndo sdo indiferentes em relacdo
aos limites que é preciso estabelecer entre os espacos da autonomia privada
e publica. Pode-se interpretar a querela historica que opée os paradigmas
juridicos del liberalismo e del Estado social como uma disputa sobre essa
demarcacdo e sobre os respectivos critérios da igualdad de tratamento. [...]
Por isso, é preciso decidir, caso a caso, se e que condicbes ou tratamento
juridico igual das pessoas, privada e publicamente autdénomas, exige una
equiparacdo fdtica.”
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Cabral Veiga da Rocha (2008, p. 180) observa que, en la te-
oria del discurso de Habermas, algunas partes del modelo del libe-
ralismo y del Estado social se combinan. Sin embargo, la concepcion
del Estado entendido como una comunidad ética y la de considerarlo
guardian de una sociedad estructurada en torno al mercado son re-
chazadas, y su preocupacion se centra en el procedimiento de deli-
beracion y toma de decisiones, asi como en sus reglas de discurso y
formas de argumentacion.

Por tanto, para resolver esa tension domesticando al sistema
econdémico capitalista y, al mismo tiempo, impidiendo una excesiva
tutela por parte del Estado social, el autor considera que es necesario
reconectarse al poder comunicativo e inmunizarse contra el poder
ilegitimo (HABERMAS, 1997, p. 148-150) mediante el involucramiento
de las personas implicadas en la organizacion de la proteccion de
estos derechos como un proceso politico y su participacion en la cons-
truccion del contrapoder articulando los intereses sociales.*

De esa forma, el autor entiende que “la relacion correcta
entre igualdad de derecho y de hecho no puede ser determinada sola-
mente teniendo en cuenta los derechos subjetivos privados. Cuando
se admite que la autonomia privada y la publica son co-originarias,
esa relacion solamente puede determinarse, en Ultima instancia, por
los ciudadanos.” (HABERMAS, 1997, p. 153).

Desde la perspectiva de la teoria del discurso de Habermas,
el principio de la soberania popular articula al propio Estado de De-
recho con el sistema de derechos. Segun tal principio, todo poder
politico emana del poder comunicativo de los ciudadanos. Estos de-
ben crear las propias leyes que los vinculan conforme a un proceso

“2 Segun Cabral Veiga da Rocha (2008, p. 180), “na democracia deliberativa a legitimidade do
direito ndo se funda na unanimidade de opiniées de uma comunidade, mas nas condicoes de
comunicagd@o e nos procedimentos institucionalizados que, ao viabilizar o balanceamento dos
diversos interesses e ideais que convivem numa sociedade plural, levam a formacéo de uma
vontade politica que cria, de forma mais ou menos racional, regras sobre matérias relevantes
para todos.”
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democratico institucionalizado en el que discursos y negociaciones se
estructuren de manera que las cuestiones politicas reciban un trata-
miento racional.®

Tal concepcion deliberativa del autor se basa en la efectiva
participacion de los ciudadanos en las deliberaciones y en los proce-
sos de toma de decisiones como punto clave del proceso democrati-
co, una vez que ese procedimiento justifique las decisiones que se
tomen como legitimas.

Ese procedimentalismo tiene como objetivo enlazar un pro-
cedimiento de normatizacion — es decir, de legiferacion —, garan-
tizando formalmente la participacion de los sujetos implicados en
los procesos de formacién discursiva de la opinion y de la voluntad,
pretendiendo establecer, de esa forma, un procedimiento legitimo de
normatizacion mediante la captacion y filtro de las comunicaciones
publicas oriundas de las redes periféricas por medio de las asocia-
ciones, partidos y medios de comunicacion, canalizandolas hacia los
foros institucionales de resolucion y toma de decisiones (LUBENOW,
2010, p. 123).

La concepcion deliberativa de la democracia considera a la
participacion de los ciudadanos en las deliberaciones y en las tomas
de decision como el eje crucial del proceso democratico teniendo
como objetivo, por tanto, los elementos formales y normativos, como
la exigencia del aumento de la participacion de los ciudadanos en los
procesos de deliberacion y decision y el fomento de una cultura po-
litica democratica. Asi, el procedimiento de deliberacion no es sola-
mente una etapa de discusion que antecede a la toma de decisiones,
sino también la propia justificacion de estas al ofrecer un espectro de
razones que podrian ser aceptadas por todos los posibles implicados,

4 Seglin Cabral Veiga da Rocha (2008: 181), “juntamente com o discurso ético-politico, as ne-
gociacoées reguladas procedimentalmente fazem parte de um modelo processual que, a partir
de questées pragmadticas, passa pelo esclarecimento de questoes morais e chega, finalmente,
a discursos juridicos, levando a formacao racional da vontade politica.”
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aunque no todos compartan el tema o asunto en cuestion (LUBENOW,
2010, p. 123-124).

Para Lubenow (2010, p. 124), la deliberacion es un procedi-
miento que indica “quién” y “como” debe participar, pero nada dice
acerca de los “contenidos” normativos ni sobre “lo que” debe ser
decidido; de esa forma, no garantiza cualquier orientacion acerca del
contenido de las deliberaciones y las decisiones.

La determinacion del sentido de igualdad se lanza en el
campo politico de la comunicacion publica con el paradigma proce-
dimental. Como consecuencia, el contenido de la igualdad juridica
acaba siendo objeto de una disputa politica, decidido en un proceso
de comunicacion publico y conducido por los propios participantes y
posibles afectados por medio del ejercicio publico de formacion de-
mocratica de la opinidn y de la voluntad.

De esa forma, el modelo deliberativo acaba por atribuir a los
propios sujetos interesados la responsabilidad de definir los criterios
de igualdad que se aplicaran al sistema de derechos (LUBENOW, 2010,
p. 125). Dichos sujetos se caracterizan por ser libres e iguales entre
si, y deben cooperar en la procura de la verdad regulada por la impo-
sicion del mejor argumento (VASCONCELOS; SA, 2006, p. 27).

En cuanto a la definicién del contenido de las normas sobre
igualdad de género, Habermas (1997, p. 159-160) afirma que el mo-
vimiento feminista, al haber experimentado las limitaciones especi-
ficas de ambos paradigmas anteriores, estaria ahora en condiciones
de negar la ceguera en relacion con las desigualdades de hecho del
modelo social paternalista.

El autor aleman asevera que los dos modelos de Estado pue-
den generar distorsiones, ya que tanto uno como otro entienden la
constitucion juridica de la libertad como distribucion y la equiparan
con el modelo de reparticién igual de bienes adquiridos o recibidos,
pues los derechos estan mas relacionados con el hacer que con el
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tener en la medida en que se configuran plenamente con su puesta
en practica; o sea,

con relaciones sociales que autorizan la accion o la exi-
gen a la fuerza. Injusticia significa primariamente limi-
tacion de la libertad y atentado a la dignidad humana.
Ella puede, sin embargo, manifestarse por medio de un
perjuicio que priva a los “oprimidos” y “sometidos” de
la capacidad para ejercer su autonomia privada y publi-
ca. (HABERMAS, 1997, p. 159-160).

La desigualdad por razén de género es, por tanto, una cons-
truccion social cristalizada en torno a diferencias bioldgicas, pero
la existencia de un sistema normativo tuitivo legitimo solamente se
aseguraria “cuando todos los afectados tuvieran la oportunidad efec-
tiva de levantar su voz y de exigir derechos a partir de experiencias
concretas de lesion de la integridad, de desfavorecimiento y de opre-
sion.” (HABERMAS, 1997, p. 168).

Ante tales consideraciones, Habermas (1997, p. 169) entiende que

ninguna reglamentacion, por mas sensible que sea al
contexto, podra concretizar adecuadamente el derecho
igual a una configuracion auténoma de la vida privada si,
al mismo tiempo, no mejora la posicion de las mujeres
en la esfera publica politica promoviendo su participaci-
on en comunicaciones politicas, en las cuales es posible
esclarecer los aspectos relevantes para una posicion de
igualdad. Por haber tomado conciencia de ese nexo exis-
tente entre la autonomia privada y la publica, el femi-
nismo actual mantiene ciertas reservas contra el modelo
de una politica orientada hacia sucesos instrumentales a
corto plazo; eso explica el peso que el feminismo atribuye
a las identity politics — o sea, a los efectos formadores
de la conciencia — derivados del propio proceso politico.
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Segln esta comprension centrada en el procedimiento de
creacion de normas juridicas, la concretizacion de los derechos hu-
manos constituye un proceso que garantiza la autonomia privada de
sujetos privados iguales en derechos, pero en armonia con la activa-
cién de su autonomia como ciudadanos. Al mismo tiempo, la teoria
del discurso no convalida la capacidad de autoafirmacion unilateral y
monoldgica de las categorias y visiones del mundo, siquiera en el caso
de la lucha de los propios grupos identitarios, porque la admision del
lenguaje de la diferencia no puede hacer desaparecer ni tampoco
disminuir el lenguaje del desarrollo (BITTAR, 2011, p. 688-689).

Para el fildsofo aleman, el hecho de que la reglamentacion
juridica sobre la mujer se conciba de un modo androgino o dentro de
un dualismo esencialista de los sexos — bajo el signo de la feminidad
o de la maternidad — no cambia las cosas. Por otro lado, la com-
prension procedimentalista del derecho abre una perspectiva para
la negacion determinada de la injusticia identificable aqui y ahora:

Aunque no podemos saber a priori como sera la
sociedad buena, nosotros sabemos mas que lo suficiente
sobre lo que ella no sera para establecer un programa de
accion. No sera una sociedad con grandes disparidades
entre los sexos en cuanto al status, poder y seguridad
economica. Ni una sociedad que limita la libertad
de eleccion de las mujeres en relacion con la re-
produccion que tolera la pobreza, la violencia, la
injusticia racial o que estructura los empleos sin
tener en cuenta las necesidades de la familia. Fi-
nalmente, y eso es fundamental, no sera una socie-
dad que recusa a muchos de sus miembros el poder
substancial de definir su existencia cotidiana.

Para alcanzar todo su potencial, el feminismo tie-
ne que sustentar una vision que no se preocupe
solamente de las relaciones entre hombres y muje-
res, sino también de las relaciones entre los hom-
bres y entre las mujeres. El encajamiento a favor
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de la igualdad entre los sexos, que hizo nacer el
movimiento de las mujeres, es necesario pero no
suficiente para exprimir los valores basicos de este
movimiento. (HABERMAS, 1997, p. 168-169).

El autor llega a la conclusion de que es necesario que to-
dos los sujetos sean escuchados para no correr el riesgo de tutelar o
prejuzgar a nadie y con el objeto de que la tension existente entre
igualdad y diferencia en las relaciones de género pueda solucionarse
(HABERMAS, 1997, p. 178-169).# Asi, la forma en que la identidad
de los sexos y sus relaciones se interprete dependera de discusiones
publicas constantes en que las propias interesadas puedan reformular
el tema o asunto objeto de discusion y ellas mismas decidiran qué ne-
cesidades precisan ser corregidas por medio del derecho. En su obra
La inclusioén del otro, Habermas (2004, p. 303-306) reitera las lineas
generales de su pensamiento en lo que concierne a los movimientos
feministas y a los derechos de las mujeres.

El proceso de especificacion y de reclamacion de contenidos
particulares es, por tanto, empirico y colectivo, con una dinamica
procedimental que corresponda a las normas definidas o definibles de
un discurso argumentativo negociado sobre reglas morales controver-
tidas (GARCIA SCHWARZ, 2011, p. 29).

Muchos teoricos, sin embargo, critican los argumentos ha-
bermasianos acerca de la concepcion deliberativa de la esfera publi-
cay de la politica sefalando varios puntos fragiles en esa concepcion,
tales como su procedimentalismo, su caracter idealista, la falta de
radicalidad de la propuesta de una reforma democratica de las insti-

“ En el mismo sentido, véase Pisarello (2007, p. 52): “La Unica manera de alejar al fantasma de
la arbitrariedad consiste en acudir al recurso de la intersubjetividad y de la deliberacion demo-
cratica. Asi, la garantia inclusiva y plural, tanto de las necesidades basicas como de las instrumen-
tales, tanto de las que aseguran la homogeneidad social como de las que facilitan la diversidad
cultural, se presenta indisociable de una concepcion ambiciosa de la democracia, preocupada por
hacer audible, en todo momento, la voz de los involucrados en su construccion, comenzando por
aquellos que, por cualquier razon, se encuentran en una posicion de especifica vulnerabilidad.”
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tuciones, la incapacidad de proveer principios sustantivos de justicia
social, asi como la falta de especificacion de destinatarios en parti-
cular (LUBENOW, 2010, p. 125).

Efectivamente, los propios sujetos involucrados deben orga-
nizar la proteccion de sus derechos enfatizando, incluso, la importan-
cia de la actuacion de las mujeres en las organizaciones publicas para
la legitimacion de los derechos de igualdad de género. Es necesario,
con todo, el analisis de algunos puntos de la teoria habermasiana, ya
que esta no abarca a la problematica de la igualdad de género por
completo.

Dos estudiosas de los movimientos feministas que analizan
la teoria del discurso habermasiano, senalando problemas de andro-
centrismo y de etnocentrismo a partir de un modelo neutro-universal
especificamente masculino, son Fraser (1985, 1995, 1997) y Benhabib
(1992, 2007). Tanto Fraser como Benhabib afirman que la dicotomia
existente entre el universalismo y el particularismo es falsa, y que
es posible adoptar una critica feminista que contenga elementos del
universal y de la diferencia (CANADAY, 2003, p. 52). Ambas estan com-
prometidas con los ideales filosoficos de justicia, pero también con una
teoria emancipadora de practica politica en los términos de la teoria
habermasiana, aunque complementada con la cuestion de género.

En su articulo titulado What'’s critical about critical theory?
The case of Habermas and gender, Fraser (1985, p. 98) analiza la
obra de Habermas Teoria de la accion comunicativa, de 1981, en lo
concerniente a varias cuestiones de género: en qué medida dicha
teoria clarifica o mistifica las bases de la dominacion masculina y la
subordinacion femenina en las sociedades modernas; en qué propor-
ciones tal teoria desafia o replica a las racionalizaciones ideolodgicas
prevalentes sobre dominacion y subordinacion, y de qué modo puede
ayudar a aclarar las luchas y deseos de los movimientos feministas
contemporaneos.
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La autora estadounidense inicia su critica con el analisis de
los que ella considera puntos centrales de la teoria de Habermas: la
distincion entre la reproducciéon material y la reproduccion simbolica
de las sociedades, la diferenciacion entre economia capitalista y nu-
cleo familiar en términos de consensualidad, normatividad y estrate-
gicidad, asi como la distincion entre esfera publica y esfera privada,
y entre sistema y mundo de la vida.

Habermas diferencia entre reproduccién material y repro-
duccion simbolica de las sociedades, en el sentido de que estas tie-
nen que reproducirse no solo material sino también simbolicamente;
es decir, no solo deben regular los cambios metabdlicos que se produ-
cen entre los individuos y el medio ambiente, sino también mantener
y transmitir las normas y estandares de interpretacion constitutivos
de las identidades sociales a los nuevos miembros. Para Habermas,
las actividades y practicas ligadas a la esfera del trabajo asalariado
en las sociedades capitalistas pertenecen a la reproducciéon material,
mientras que las relacionadas con el cuidado de los nifos y con el
hogar en el ambito doméstico sin contraprestacion econémica alguna
por ello son propias de la reproduccion simbolica.

Fraser (1985, p. 99-102) considera, sin embargo, que esa dis-
tincion es conceptualmente inadecuada y potencialmente ideologica,
ya que dicho cuidado de los nifios no solamente exige actividades de
reproduccion simbdlica, sino también de reproduccion material, como
alimentarlos, banarlos, protegerles contra accidentes, etc., y deben
considerarse, en verdad, como actividades de aspecto dual. Por otro
lado, la diferenciacion entre el trabajo no remunerado de cuidar a
los nifos y otras formas de trabajo no es natural y, por tanto, gene-
ra el riesgo de clasificar al trabajo de cuidar (care) —generalmente
efectuado por mujeres— de modo diferente al trabajo remunerado y
legitimar el confinamiento de las mujeres en una esfera aparte.

Ademas, la autora critica la distincion que Habermas esta-
blece entre economia capitalista y nlcleo familiar en términos de

Série Direitos Fundamentais Sociais

61



62

consensualidad, normatividad y estrategicidad dado que tales dife-
rencias se encuentran en la gradacion de estos elementos y no en su
existencia en uno u otro tipo de institucion (FRASER, 1985, p. 104-
105).

Habermas construye su teoria con base en la existencia de
una esfera publica y otra privada que, conjuntamente, constituyen
lo que el autor llama “los dos dérdenes institucionales del mundo de
la vida moderna” basandose en la division, hecha por las sociedades
modernas, entre sistema y mundo de la vida y colocando a la econo-
mia oficial capitalista y al Estado administrativo moderno por un lado
y al nucleo familiar y a la esfera publica por otro. El mundo de la vida
queda, por tanto, separado en dos esferas que, a su vez, proporcio-
nan ambientes complementarios apropiados para los dos sistemas: la
esfera privada, el nicleo familiar ligado al sistema econémico oficial;
y la esfera publica, el espacio de participacion politica, debate y opi-
nion ligado al sistema de Estado-administrativo.

Fraser (1997, p. 85-89) considera que no puede haber de-
finicion a priori de ese concepto, y que, incluso, debe someterse a
debate la determinacién de lo que es y de lo que no es publico, ya
que considerar de antemano al nucleo familiar como algo privado
perpetla la dominacion masculina, debiendo ser considerado como
un problema de interés comin exactamente lo que sea deliberado.

La autora (FRASER, 1985, p. 107) sostiene que la caracte-
rizacion de la familia como un dominio de la reproduccion simboli-
ca socialmente integrada y del lugar de trabajo remunerado como
un dominio de la reproduccién material sistémicamente integrado
tiende a exagerar las diferencias y a oscurecer las semejanzas entre
ellos, desvalorizando, por ejemplo, el hecho de que tanto en el am-
bito familiar como en el ambito del trabajo remunerado existe labor,
y el hecho de que tanto en el ambito familiar cuanto en el ambito
del trabajo remunerado las mujeres suelen ser direccionadas hacia
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ocupaciones sexualizadas, situadas en guetos y direccionadas hacia
el sector de servicios.

Habermas no considera la subordinacion de las mujeres a los
hombres, tanto en el ambito familiar como en el del trabajo remu-
nerado. Tampoco tiene en cuenta los roles sexuados en la sociedad
cuando critica al Estado social, no observa el hecho de que las mu-
jeres son las mas afectadas por los recortes sociales y con una dismi-
nucion de los derechos sociales en el modelo liberal, y no percibe la
dualizacion del Estado social, con un sistema de seguridad social, que
perjudica a los hombres, y un sistema de asistencia social que tiene
como destinatarios a un nUmero mayor de mujeres ante el paradigma
capitalista del hombre proveedor (FRASER, 1985, p. 107 y 122).

Fraser (1985, p. 115-116) apunta, incluso, otra cuestion que
apoya el hecho de que Habermas no percibe la problematica de géne-
ro en su teoria: para el estudioso aleman, el ejercicio de la ciudadania
se encuentra, basicamente, en la participacion politica de debates y
formacion de opinion publica. De esa forma, la ciudadania depende,
crucialmente, de la capacidad de emitir un discurso, de la habilidad
para participar con otros en los dialogos y discusiones en condiciones
de igualdad. Esas capacidades, sin embargo, estan conectadas con la
masculinidad en el capitalismo clasico. Son capacidades negadas a las
mujeres de diversas formas y, de esa manera, hay una clara disonan-
cia entre la feminidad y las capacidades dialogicas, que son centrales
para la concepcion de ciudadania de Habermas tornando el papel del
ciudadano como principalmente masculino.

Ademas, Fraser (1997, p. 83) considera que la teoria haber-
masiana excluye a las mujeres porque las redes de cafés, casinos y
clubes de discusion que actuaron como autopistas de comunicacion y
de racionalidad dialodgica, que dieron lugar a la aparicion del concep-
to de opinidn pulblica institucionalizando la esfera pUblica como res
publica, tenian una praxis y un ethos propios de una élite masculina.
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La autora considera que la reconstruccién de la cuestion
de género, con una transformacion emancipadora de las sociedades
capitalistas con dominacion masculina, requiere una transformacion
de los roles de género y de las instituciones. En la medida en que
el papel de trabajador(a) y de cuidador(a) son fundamentalmente
incompatibles, no es posible la universalizacion de uno u otro para
la inclusion de ambos géneros. Asi, es necesaria alguna forma de
“desdiferenciacion” del trabajo de cuidado de los ninos y del hogar
(care) como otra forma de trabajo. De la misma forma, en la medida
en que el papel de ciudadano es definido para alcanzar aspectos de
la vida militar, pero no aspectos de cuidados con nifos y nifas y esta
atado a los modos masculinos de dialogo, entonces, no es un papel
capaz de incluir a las mujeres (FRASER, 1985, p. 119).

El problema de la equidad de género se encuentra hoy en
la distribucion de poder expresada tanto en el acceso a los recursos
materiales y a la vida econdmica como a los puestos de decision vy li-
derazgo en la sociedad. Fraser (1997) considera que, para que pueda
haber tal equidad, es necesaria la igualdad en la distribucion de la
renta y en el ambito cultural (reconocimiento de grupos especificos y
de sus demandas y expresiones) mediante politicas de reconocimien-
to y redistribucion, combinando las politicas de redistribucion con las
de reconocimiento. De esa manera, la participacion de las mujeres
constituye un elemento central para modificar las actuales formas de
desigualdad (DIAZ, 2005, p. 179-180).

Contrariamente a Habermas, Benhabib considera que las
cuestiones del bienestar también deben formar parte del punto de
vista moral. Es decir, tiene que haber un dialogo abierto en el que las
desigualdades y diferencias sean explicitamente tenidas en cuenta
sin que, a priori, nada se excluya de la agenda, donde la linea entre

4 En el original, dedifferentiation.
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lo publico y lo privado sea redisefiada (CANADAY, 2003, p. 61) y el
lenguaje de los derechos reexaminado a la luz de las interpretaciones
de nuestras necesidades (BENHABIB, 1992, p. 169).4

Utilizando los conceptos de equidad redistributiva de Fra-
ser, Diaz considera que las trabajadoras experimentan las llamadas
“barreras de entrada” al acceso y permanencia en el mercado de
trabajo, y su vinculacion a ese espacio no se ha hecho en igualdad de
condiciones con los trabajadores porque ellas se enfrentan con mayor
frecuencia a la segregacion en puestos feminizados, precariedad de
las condiciones de trabajo, discriminacion salarial, dificultad de ac-
ceso a puestos de direccidn e interferencias de las responsabilidades
domeésticas (DIAZ, 2005, p. 180).

Las criticas analizadas aqui, en verdad, parten de la vision
habermasiana para proponer ampliaciones y ajustes de su modelo de
ética comunicativa mas acordes con una perspectiva que genere una
universalidad dialdgica interactiva y que ofrezca un contexto adecu-
ado para la manifestacion de las diferencias; principalmente, en lo
tocante a la cuestion de género (HITA, 1998, p. 120-121).

Tanto Fraser como Benhabib creen que los rigidos limites es-
tablecidos por Habermas entre esfera publica y privada perpetuan los
roles estereotipados de género y la dominacién masculina, conside-
rando que la esfera pUblica también debe incluir a las cuestiones de
bienestar, asi como tener en cuenta las necesidades particulares de
los “otros concretos”. Propugnan, asimismo, un modelo en que el po-
der discursivo en la esfera publica no esté centralizado, sino ubicado
en multiples lugares.

Si, en un primer momento, la teoria del discurso de Haber-
mas no analiza especificamente el problema de género en el derecho,

4 Fraser (1995, p. 160) considera que el enfoque de Benhabib defiende la necesidad general
feminista de una critica normativa, historiograficamente orientada hacia la emancipacion y con
la atencion puesta en las aspiraciones y acciones de las mujeres.

Série Direitos Fundamentais Sociais

65



66

en su obra Derecho y democracia: entre facticidad y validad trata la
cuestion de género y los movimientos feministas de un modo espe-
cifico. Su analisis, sin embargo, no es suficiente para dar cuenta de
toda la cuestion transversal de género y de la dominacion masculina
perpetuada que atraviesa varios campos.

El autor tampoco refleja la division sexuada del trabajo y
la carga mucho mas grande de la mujer con el trabajo reproductivo,
dificultando su emancipacion para participar en las decisiones poli-
ticas y acarreando una mayor necesidad de las prestaciones socia-
les proporcionadas por el Estado a las mujeres, como permisos por
maternidad y guarderias, asistencia y asilos para personas mayores,
etc., ya que su universalismo se define mediante la identificacion
de experiencias de un grupo especifico de personas como argumento
paradigmatico del ser humano en general (personas blancas, adultas,
hombres, occidentales, propietarios o profesionales liberales) (HITA,
1998, p. 117).%

En lo atinente a la reproduccion, Habermas estima que es
una responsabilidad exclusiva de la madre y que, por ello, una even-
tual proteccion social generaria una discriminacion refleja, aunque
queda claro que considera que dicha responsabilidad ha sido atribui-
da mediante una interpretacion pragmatico-contextual y no por una
cuestion natural o biologica. El autor no tiene en cuenta que el Es-
tado también puede ser responsable de los nifios y, mas aun, no con-
templa que tal proteccion debe verse no solamente bajo un enfoque
de la maternidad sino también de la paternidad, generando deberes
y derechos a los padres. En cuanto el trabajo productivo asalariado

47 Bittar (2011, p. 669-671) indica que la gramatica moral de los conflictos sociales solamente
puede ser comprendida a partir del momento en que se percibe que la lucha social también es,
y en gran parte, una lucha por el reconocimiento. Considerando que uno de los grandes desafios
de la politica democratica contemporanea es la cuestion de la inclusion social, este se torna
un punto de extrema importancia para pensar la vida democratica, el derecho y la justicia en
la sociedad contemporanea, incluso para que se pueda articular con claridad la correlacion
entre estas tres ideas con vistas a la reforma de las instituciones democraticas existentes en la
realidad brasilena.
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integra al sistema, el trabajo reproductivo, doméstico y de care, rea-
lizado en el ambito de la vida privada, integra al concepto “mundo de
la vida”, legitimando la division sexuada del trabajo (FRASER, 1985,
p. 102 y 115; GUIRAO MIRON, 2010).

Aqui no se defiende el establecimiento de derechos y poli-
ticas de forma unilateral. En opinion de Fraser y Benhabib, la teoria
habermasiana es un punto de partida necesario, a la vez que la ra-
cionalidad comunicativa, a pesar de sus exigentes requisitos, habla el
lenguaje de la inclusion,* pues, segln Bittar (2011, p. 678), para que
haya reconocimiento, existe la necesidad de un modelo que conside-
re la dimensién de la dialogia y de la comunicacion.

Sin embargo, una transformacion emancipadora de las socie-
dades capitalistas de dominacion masculina requiere una transforma-
cion de los papeles y de las instituciones que la median. Mientras los
roles de “trabajador” y de “cuidadora” continten siendo fundamen-
talmente incompatibles, no sera posible universalizar ni uno ni otro
para ambos géneros, y se necesitara alguna forma de aproximacion
entre ellos (FRASER, 1985, p. 118). Asi, en palabras de Sousa Santos
(2005, p. 272), “la politizacion del espacio doméstico — vy, por tanto,
del movimiento feminista — es un componente fundamental de la
nueva teoria de la democracia.”

La sociedad como un todo — y las mujeres en especial — de-
ben participar en el proceso de elaboracion de las normas y politicas
de una forma democratica, y actuando como un sujeto colectivo,
pero no se puede permitir que tal participacion sea meramente for-
mal, sin tener en cuenta las reales necesidades y la efectividad del
principio de la igualdad, debido a desequilibrios de poder.

“ En cuanto a este punto, véase Bittar (2011, p. 672-673): “La organizacion de los trazos
de demandas comunes reprimidas por un conjunto de actores sociales permiten que ciertas
cuestiones aparezcan y se tornen visibles en la esfera politica, tendiendo a apuntar para una
efervescencia creciente de reclamos por justicia que incluyen la necesidad de intensificacion
de la comunicacion, de la division y de la universalizacion de la inclusion.”
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En ese sentido, Habermas no soluciona la cuestion de, exis-
tiendo tal desigualdad de hecho reconocida por el autor, como hacer
que los sujetos implicados — en este caso, las mujeres — también
puedan participar en el proceso politico de delineacion de tales dere-
chos. En otras palabras, como tales mujeres tomaran parte en la de-
terminacion del derecho y como participaran en el proceso de toma
de decisiones si, de antemano, estan excluidas del proceso politico
de forma general.

En la teoria habermasiana tampoco se define quién y como
se efectuara el empoderamiento de las mujeres una vez que la esfe-
ra publica habermasiana es excluyente en la practica y dificulta su
acceso a determinados grupos de raza, clase y género. En la medida
en que las mujeres deben tomar parte en la delimitacion de tales
derechos, también tienen la capacidad (formacion), independencia
y fuerza en las llamadas tomas de decisiones. Ahora bien, el propio
autor resalta la alarmante feminizacion de la pobreza y el hecho de
que este problema genere un circulo vicioso en dicha toma de deci-
siones. Asimismo, Habermas sefala que cuanto mayor sea la pobreza
femenina, menos oportunidades de manifestarse sobre sus propios
derechos tendran las mujeres; y cuantas menos posibilidades tengan
de definir sus necesidades y derechos, mas pobres seran.

Asi las cosas, una nueva vision de Estado social de derecho
debe desarrollarse de modo que desmantele de forma efectiva la
division sexuada del trabajo y que no solamente se centre en la igual-
dad o en la diferencia, sino que tenga en cuenta, ademas, la equidad
de género.

Fraser (1997, p. 44-55) propone una concepcion de equidad
de género como una idea compleja que no puede identificarse con un
Unico valor o norma, sino con una pluralidad de principios normativos
distintos. De ese modo, entre los principios que ella considera ne-
cesarios para conseguir la igualdad de género apunta los siguientes:
el principio de la no pobreza, el de la explotacion, el de la igualdad
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de remuneracion, el de la igualdad de tiempo para el ocio, el de la
igualdad en el respeto, el de la no marginalizacion y el de no andro-
centrismo. Algunos de estos principios se interrelacionan, pero otros
son independientes entre si.

El principio de la no pobreza significa que, para que pueda
haber equidad de género, es crucial que la pobreza sea combatida
y prevenida, principalmente, en lo que concierne a las bajas remu-
neraciones que perciben las madres solteras, ya que un sistema que
permite que gran parte de las mujeres queden bajo la linea de la
pobreza no es un Estado que garantice la equidad de género (FRASER,
1997, p. 45-46).

El principio de la no explotacién es importante en la garantia
de la igualdad de género, ya que resulta fundamental impedir que
mujeres en situacion de vulnerabilidad sean explotadas en un deter-
minado Estado, pues las mujeres economicamente dependientes de
sus parejas o de otras personas estan sujetas a sufrir mas violencia
(FRASER, 1997, p. 46).

El principio de la igualdad de remuneracion, de manera ge-
neral, también es muy importante para la equidad de género. Aun
hoy en dia, las mujeres no perciben la misma remuneracion que los
hombres, y, por tanto, son necesarias medidas que reduzcan tales di-
ferencias en el mercado de trabajo y en el proceso de divorcio, cuan-
do ellas suelen recibir la mitad de lo que recibian en el matrimonio,
por ejemplo (FRASER, 1997, p. 47).

El principio de igualdad de tiempo para el ocio signifi-
ca que este sea el mismo para hombres y mujeres, pues las mujeres
suelen sufrir una “pobreza de tiempo libre”. En efecto, la mayoria
tiene doble jornada trabajando en el puesto de trabajo y en su propio
hogar mucho mas que los hombres (FRASER, 1997, p. 47-48).

El principio de un igual respeto esta relacionado con la utili-
zacion de la mujer como objeto sexual por los hombres. Las mujeres
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deben ser tratadas como personas y no como cosas, y su personalidad
y trabajo tienen que ser reconocidos (FRASER, 1997, p. 48).

El principio de la no marginalizacion se refiere a la po-
sicion de las mujeres en los espacios publicos. Las mujeres no pueden
quedar restringidas al ambito doméstico, y un Estado social con equi-
dad de género debe fomentar su participacion en todas las esferas
publicas (FRASER, 1997, p. 48).

El principio del no androcentrismo significa que, para
tener equidad de derechos, un Estado social no debe permitir que
el modo de vida y las formas de pensar culturalmente tipicas de los
hombres se admitan como Unica forma de pensar y modo de vida va-
lidos (FRASER, 1997, p. 48-49).

Ante estos principios, Fraser (1997, p. 59-60) propone
un modelo de Estado social —por ella llamado universal caregiver
model — para alcanzar la equidad de género. Segun ese modelo, el
modo actual de vida de la mujer —o sea, la conciliacion entre trabajo
y familia — debe ser el mismo también para los hombres, y es necesa-
rio repartir y distribuir los roles entre unos y otras al tiempo que los
hombres hagan mas trabajo de care del que realizan actualmente.

De esa manera, todos los trabajos de las actividades
productivas tienen que estructurarse de modo que aquellas personas
que lleven a cabo un trabajo de care (hombres y mujeres) disfruten
de una semana laboral mas corta, y todas deberian poder tener acce-
so a prestaciones publicas en caso de desempleo.

El Estado tiene que prestar parcialmente dicho trabajo
de care en ese modelo, pero también por mujeres y hombres des-
truyendo la oposicidon entre proveedor (a) y cuidador (a), que es el
principal eje de la division sexuada del trabajo, asi como terminar
con la oposicion entre estructuras publicas institucionales y estructu-
ras privadas del ambito doméstico.

Los free riders deben ser combatidos, entendiendo
como free riders no a las madres solteras, sino a los hombres que
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se aprovechan del trabajo reproductivo efectuado por las mujeres
y a las empresas que se benefician del trabajo no retribuido o mal
pagado de hombres y mujeres. La autora concluye que solamente
con ese modelo los siete principios de la equidad de género pueden
implementarse sin que se produzcan conflictos entre ellos (FRASER,
1997, p. 61-62).

5 EL PRINCIPIO DE IGUALDAD POR RAZON DE GENERO - SU
JURIDIFICACION

5.1 LA IGUALDAD POR RAZON DE GENERO EN EL AMBITO DE
LA ONU

Uno de los principales objetivos de un Estado Social de Dere-
cho es alcanzar el principio de igualdad. El derecho a la igualdad en-
tre hombres y mujeres se recoge en un sinnimero de normas interna-
cionales, comunitarias y constituciones nacionales en todo el mundo.

La discriminacion es un ataque recurrente y surge porque,
segln Bauman (2000, p. 123), no es facil adquirir la capacidad de
convivir con la diferencia — sin hablar de la capacidad de que esa
convivencia guste a alguien y saque beneficio de ella — y no se cons-
truye sola. Las personas no estan habituadas a convivir con las dife-
rencias y terminan excluyendo al elemento diferenciador.

Los organismos internacionales se ocupan, con frecuencia,
de los problemas de la discriminacion y, mas especificamente, de la
que se produce entre mujeres y hombres, consagrando el principio
de igualdad en varios tratados y convenios internacionales ya que la
discriminacion de género es una de las mas antiguas del mundo.

Los derechos humanos de las mujeres son los derechos a ellas
consagrados constantes en los instrumentos internacionales vigentes,
principalmente el Convenio para la Eliminacion de toda forma de Dis-
criminacion contra las Mujeres (CEDAW), de 1981 y su protocolo op-
cional de 2000; el Convenio de los Derechos Politicos de las Mujeres,
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de 1954; y la Declaracién para la Eliminacion de la Violencia contra
las Mujeres, de 1993.

La Declaracion de Viena y su Programa de Accion, adoptado
en 1993, establecia que los derechos humanos de las mujeres y de
las ninas eran parte inalienable, integral e indivisible de los dere-
chos humanos, y ese principio se reafirmé en la Cuarta Conferencia
Mundial de las Mujeres, celebrada en Pekin en 1995. Esa Conferencia
— también llamada Plataforma de Pekin para la Accion — fue conside-
rada como un referente de los derechos humanos de las mujeres en
doce areas calificadas como criticas, que incluyen desde los derechos
sociales de las mujeres (como igualdad en la educacion, acceso al
empleo y salarios, y eliminacién de la pobreza) hasta la participacion
politica de las mujeres y la lucha contra la violencia dirigida a las
mujeres. Asimismo, dicha Conferencia establecié que la igualdad por
razon de género es un elemento central para progresar en el desar-
rollo y en la democracia.

La ONU siempre tuvo la preocupacion de introducir el prin-
cipio de la igualdad por razén de género en sus tratados. El propio
Tratado de Versalles, de 1919, establecia el principio de igual salario,
sin distincidon de sexo, para un trabajo de igual valor, en su art. 427.

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) ha producido
diversas normas sobre el tema, entre las que pueden citarse las si-
guientes declaraciones: Declaracion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion racial (1963), Declaracion sobre la elimina-
cion de la discriminacion contra la mujer (1967) y Declaracion sobre
la eliminacién de todas las formas de intolerancia y discriminacion
fundadas en la religion o en otras convicciones (1981).

Ademas, también existen los convenios sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion racial (1965) y sobre la elimi-
nacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (1979).

La Declaracién Universal de los Derechos del Hombre afirma
en su art. 2 que todos los seres humanos pueden invocar los derechos
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y las libertades proclamadas en la presente Declaracion sin distincion
alguna; sobre todo, de raza, color, sexo, lengua, religion, opinion po-
litica u otra, origen nacional o social, fortuna, nacimiento o cualquier
otra situacion quedando claro que ese rol es meramente ejemplar y
no taxativo. En el art. 7, consagra el principio de igualdad y prohibi-
cion de la discriminacion negativa; y en el art. 23, prohibe la discri-
minacion de salario por igual trabajo.

El preambulo de la Declaracion define sus caracteristicas ge-
nerales afirmando que las personas de las Naciones Unidas tienen, en
esa Carta, reafirmada su fe en los derechos humanos fundamentales,
en la dignidad y en el valor de la persona y en los derechos iguales
entre hombres y mujeres, y que estan determinadas a promover el
progreso social y la mejora de los niveles de vida en un contexto de
mayor libertad. El art. 25 dispone que madres y ninos tengan derecho
a cuidados y asistencia especial, y que todo nino o nina debe tener
la misma proteccion social independientemente de que sus progeni-
tores estén legalmente casados o no. Los principios de esa Declara-
cion se consideran disposiciones internacionales consuetudinarias, y
no necesitan de firma o ratificacion por el Estado para reconocerse
como normas legales.

El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) determina, en su art. 3, que los estados parte que ratificaran
el Pacto se comprometen a asegurar a hombres y mujeres igualdad
en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en él,
y que todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho, sin
discriminacion alguna, a igual proteccion por parte de esta (art. 26).

El Pacto Internacional de los Derechos Economicos, Sociales
y Culturales (PIDESC), aprobado en la XXI Sesion de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas, el 19 de diciembre de 1966, establece
en su articulo 2 item 2 que los derechos en él enunciados se ejerceran
“sin discriminacion alguna por motivo de raza, color, sexo, lengua,
religion, opinion politica o de otra naturaleza, origen nacional o so-
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cial, situacion economica, nacimiento o cualquier otra condicion”,
ya que los derechos de los trabajadores previstos en este Pacto de-
ben respetarse con la prohibicion expresa de practicar cualquier acto
discriminatorio. Esta norma dispone —especificamente en lo tocante
a las mujeres— que los estados parte se comprometen a asegurar la
igualdad de hombres y mujeres para disfrutar de todos los derechos
econdmicos, sociales y culturales enumerados en su art. 3.

El art. 7 del mencionado Pacto incorpora el derecho a la
igualdad salarial, determinando que deben asegurarse salarios justos
y remuneracion igualitaria para el trabajo de igual valor sin distinci-
on de ningun tipo —particularmente, en lo referente a las mujeres—,
siendo también garantizadas a las mujeres condiciones de trabajo no
inferiores a las de los hombres. Finalmente, el art. 10 determina qué
proteccion especial se proporcionara a las madres durante un periodo
razonable antes y después del nacimiento de su hijo; durante tal pe-
riodo, las madres trabajadoras deberan recibir licencia remunerada o
licencia con un beneficio adecuado de la seguridad social.

La primera conferencia sobre mujeres de la ONU tuvo lugar
en 1975 en Ciudad de México, y conto con la participacion de delega-
dos de 133 gobiernos. En esa conferencia, tuvo origen un plan — lla-
mado Declaracion de México — que denunciaba los obstaculos contra
el progreso de las mujeres y apelaba a un nuevo orden econémico que
beneficiara a las naciones mas pobres. Dicho plan, con una duracién
de diez anos, también clamaba por el fin de los papeles sexuales
estereotipados, por el reconocimiento de la mujer en tres ambitos
— como esposas, madres y trabajadoras —, asi como por la igualdad
juridica entre hombres y mujeres e igual acceso a los empleos. Su
contribucion mas importante fue reconocer la division sexuada del
trabajo y los roles sexuales estereotipados.

En 1979, la Asamblea General de la ONU aprobé el Convenio
para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las
Mujeres (CEDAW). Ese Convenio suele considerarse como una carta
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internacional de derechos para las mujeres, y es el tratado interna-
cional mas detallado sobre los derechos humanos de las mujeres. En
él, se define lo que constituye discriminacion contra la mujer y se
propone una agenda para la accion nacional a fin de terminar con tal
discriminacion, se establecen derechos para las mujeres en areas que
no se habian determinado en niveles internacionales hasta entonces
— principalmente, en la vida personal y familiar — y se refiere a los
derechos reproductivos y a los de la mujer rural por vez primera en
un tratado internacional.

La adopcion de la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) es el resultado
de mas de treinta afos de multiples acciones llevadas a cabo por los
movimientos de mujeres y feministas para que el Estado asuma su
responsabilidad en la promocion de la igualdad real entre hombres y
mujeres, e incorpore el enfoque de derechos en las politicas pUblicas
(CELIBERTI; MESA, 2010, p. 14).

El Convenio define la discriminacion contra la mujer como
cualquier distincidn, exclusion o restriccion hecha con base en el
sexo que tenga por efecto o proposito perjudicar o anular el recono-
cimiento, fruicion o ejercicio por las mujeres — independientemente
de su estado civil y bajo el fundamento de igualdad entre hombres y
mujeres — de los derechos humanos y libertades fundamentales en
los campos politico, econémico, social, cultural, civil u otro (art. 1).

Al ratificar tal Convenio, el Estado se compromete a tomar
una serie de medidas para eliminar la discriminacion contra las mu-
jeres en todas sus formas, incluyendo la incorporacion del principio
de igualdad de hombres y mujeres en su sistema juridico, la abolicion
de todas las leyes discriminatorias y la adopcion de leyes apropiadas
que prohiban la discriminacién contra las mujeres, el establecimien-
to de tribunales y otras instituciones publicas a fin de garantizar la
proteccion efectiva de la mujer contra la discriminacion y garantizar
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la eliminacion de todos los actos de discriminacion contra las mujeres
por parte de personas, organizaciones o empresas.

Los estados también se comprometen a tomar todas las me-
didas apropiadas —incluyendo medidas especiales temporarias — para
que las mujeres puedan ver garantizados sus derechos fundamenta-
les.

El art. 4 hace mencion especifica a la posibilidad de adoptar
acciones positivas para eliminar la discriminacion contra la mujer —
como medidas especiales temporales — con el objeto de acelerar,
efectivamente, la igualdad entre hombres y mujeres. Al igual que
las acciones positivas, tienen el objetivo de corregir distorsiones de
igualdad y suelen poseer un caracter transitorio hasta que las dis-
torsiones sean corregidas, por lo que dichas medidas deberan cesar
cuando sus objetivos sean alcanzados.

En lo tocante a esas medidas, la Recomendacion General n° 5
del Comité sobre Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer re-
comienda que los estados parte hagan mayor uso de medidas especia-
les de caracter temporal — como la accién afirmativa, el tratamiento
preferencial o el sistema de cuotas — para que la mujer se integre
en la educacion, en la economia, en la politica y en el empleo. Por
su parte, la Recomendacion General n° 25 dispone que los estados
parte deberan incluir en sus constituciones o en su legislacion nacio-
nal disposiciones que permitan la adopcién de medidas especiales de
caracter temporal.

Los derechos politicos se consagran en los arts. 7 y 8. Con-
cretamente, el art. 7 expresa la obligacion de los estados ratifica-
dores de tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la dis-
criminacion contra la mujer en la vida politica y publica del pais.
Especialmente, garantizaran el derecho a votar y a ser votadas en
todas las elecciones y en los organismos cuyos miembros sean obje-
to de elecciones puUblicas en igualdad de condiciones con el hombre
(item a); el derecho a participar en la formulacién y ejecucion de las
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politicas publicas asi como a ocupar cargos publicos en todos los nive-
les gubernamentales (item b); y, finalmente, el derecho a participar
en organizaciones y asociaciones no gubernamentales que se ocupen
de la vida publica y politica del pais (item c).

En su art. 11, determina que los estados partes se compro-
metan a tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discri-
minacion contra las mujeres en el ambito del empleo, el derecho al
trabajo, el derecho a las mismas posibilidades y empleo — incluyendo
la aplicacion de los mismos criterios de seleccion —, el derecho a la
libre eleccion de la profesion, el derecho a la promocion, a la estabi-
lidad en el trabajo y a todas las prestaciones y condiciones laborales
y el derecho a la formacion profesional y el reciclamiento, el dere-
cho a la igualdad de remuneracion, incluyendo prestaciones, y a la
igualdad de tratamiento para un trabajo de igual valor, el derecho
a la seguridad social, y el derecho a la proteccion de la salud y a la
seguridad en las condiciones de trabajo.

Ademas, ese articulo prohibe el despido motivado por el em-
barazo y establece el derecho a un permiso por maternidad, prohibe
el despido motivado por el estado civil, instituye el derecho a un
periodo de interrupcion del trabajo pago en ocasion de la materni-
dad, con la garantia de manutencion del empleo anterior, asi como el
fomento de la creacion de los servicios sociales de apoyo necesarios
para permitir a los padres conciliar las obligaciones familiares con las
responsabilidades profesionales y la participacion en la vida publica;
en particular, favoreciendo la creacion y desarrollo de una red de
guarderias asi como garantizar una proteccion especial a las mujeres
embarazadas cuyo trabajo sea probadamente nocivo.

Por ende, los siguientes derechos también se consagran en
el Convenio: derechos a la educacion y formacion profesional (art.
9), derecho a la salud (art. 12), derecho a crédito bancario (art. 13),
derechos de las mujeres en las areas rurales (art. 14), derecho a la
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igualdad juridica (art. 15) y derechos sobre matrimonio y familia (art.
16).

La parte final del Convenio trata sobre los mecanismos de
aplicacion (arts. 17 a 30). Los paises pueden ratificar este Convenio
haciendo reservas u objeciones a ciertos articulos, lo que significa
que la ratificacion por parte del Estado se restringe a la aplicacion
solamente de los articulos que no han tenido reservas.

El Protocolo adicional del CEDAW, de 1999, determina que,
en caso de ratificacion del protocolo por parte de un Estado, este
reconoce la competencia del Comité para eliminar la discriminacion
contra las mujeres, para recibir y analizar quejas de individuos o gru-
pos de su jurisdiccion acerca del cumplimiento del Convenio y para
realizar averiguaciones sobre la existencia de alguna grave y sistema-
tica violacion a los derechos humanos de las mujeres.

En ese sentido, la Declaracion de Viena de 1993 ya recomen-
daba que

los drganos de control de los tratados deben difundir in-
formaciones necesarias que permitan a las mujeres hacer
un uso mas efectivo de los procedimientos de implemen-
tacion existentes, con el objetivo del pleno y ecuanime
ejercicio de los derechos humanos y de la no discriminaci-
on. Nuevos procedimientos deben también ser adoptados
para fortalecer la implementacion de la igualdad de las
mujeres, asi como de sus derechos humanos.

La Comision relativa al Status de la Mujer y el Comité de
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer deben rapidamente
examinar la posibilidad de introducir el derecho de peticion median-
te la elaboraciéon de un Protocolo Optativo al Convenio sobre la Eli-
minacion de todas las formas de Discriminacion contra las Mujeres.
La Conferencia Mundial de Derechos Humanos adopta la decision de
la Comision de Derechos Humanos, en su 50? sesion, respecto a la
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indicacion de un relator especial concerniente a la violencia contra
las mujeres.

Aunque el CEDAW tiene un alto numero de ratificaciones,
también es el que ha recibido mayor nUmero de reservas entre los
tratados internacionales sobre derechos humanos; principalmente en
lo concerniente a los arts. 15y 16, que disponen sobre la igualdad de
la mujer en relacién con el hombre en el ambito familiar reforzando
la dicotomia entre espacio privado y publico en lo tocante a las rela-
ciones de género. Algunos paises llegan a hacer tantas reservas que
el contenido del Convenio queda vacio y la ratificacion del CEDAW por
parte de esos estados acaba siendo una farsa, en palabras de Piove-
san (2007, p. 193-194).%

Refiriéndose a esas reservas, la Declaracion de Viena dispo-
ne, en su art. 39, que

la Conferencia Mundial de Derechos Humanos clama por
la erradicacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, tanto explicitas como implicitas. Las
Naciones Unidas deben promover la ratificacion univer-
sal, por la totalidad de los Estados, del Convenio sobre
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra
la Mujer hasta el afo 2000. Adicionalmente, es necesa-
rio impulsar acciones y medidas dirigidas a reducir el
amplio nimero de reservas hechas al Convenio. Entre
otras cuestiones, el Comité de Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer debe proseguir
la revision de las reservas a la Comision. En este sentido,
los Estados son invitados a eliminar las reservas que sean
contrarias al objeto y al proposito del Convenio o incom-
patibles con los tratados internacionales.

Cinco anos después de la Conferencia de las Mujeres, que
tuvo lugar en Ciudad de México, las Naciones Unidas celebraron la

“ En 1994, Brasil retird sus reservas sobre la observancia de los arts. 15y 16 del CEDAW.
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segunda Conferencia sobre Mujeres en Copenhague, a la que asistie-
ron delegados de 118 paises. El propdsito de dicha Conferencia fue
evaluar lo que se habia hecho para mejorar las vidas de las mujeres
en el mundo durante los cinco afos anteriores y planificar lo que se
haria en los cinco siguientes. Con la excepcién de algunos proyectos
especificos, la mayoria de los paises estuvo de acuerdo en que habian
fracasado en la lucha por la eliminacion de las desigualdades basadas
en el sexo y que las mujeres continuaban sufriendo las limitaciones
impuestas por los roles estereotipados de género.

El fin de la Década para las Mujeres de las Naciones Uni-
das reunio a 10.000 delegados de mas de 130 paises para la Tercera
Conferencia sobre Mujeres en Nairobi, celebrada en julio de 1985.
El objetivo de esa Conferencia fue revisar los hechos alcanzados en
dicha década y llegar a un acuerdo sobre estrategias futuras. Asi, la
Conferencia Mundial adopt6 las Estrategias Futuras de Nairobi para
el Desarrollo de las Mujeres, que clamaban por igualdad, autonomia
y poder para las mujeres, reconocimiento del trabajo no remunerado
de estas, servicios de salud y planificacion familiar, mejores oportu-
nidades de educacion y promocion de la paz.

En 1993, la ONU aprobé la Declaracion sobre Eliminacion de
la Violencia contra la Mujer. El documento, producido en Viena, afirma
que “los derechos humanos de las mujeres y de las ninas son parte ina-
lienable, integral e indivisible de los derechos humanos universales.”

Mas tarde, en 1994, la Organizacion de Estados Americanos
promulgo el Convenio Interamericano para Prevenir, Castigar y Erra-
dicar la Violencia contra la Mujer, también conocido como el “Conve-
nio de Belém do Para”.®

%0 Aunque esas normas sean muy importantes para los derechos de las mujeres, no se estudian
pormenorizadamente en ese trabajo ante la delimitacion de su tema, los derechos de las mu-
jeres relacionados con el derecho del trabajo y el mercado de trabajo.
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La Cuarta Conferencia sobre Mujeres de las Naciones Unidas
se celebro en Beijing, en 1995, conto con la participacion de delega-
das de 185 paises y su objetivo fue discutir y planear, para un largo
periodo de tiempo, las bases de las politicas que deberian seguirse
para el desarrollo de las condiciones de las mujeres en el ano 2000.

Durante esa Conferencia, los problemas relacionados con la
igualdad por razéon de género en el proceso de desarrollo se identifi-
caron y dividieron en las siguientes doce areas criticas consideradas
representantes de los principales obstaculos para el desarrollo de
las mujeres: 1. El persistente y creciente impacto de la pobreza en
las mujeres; 2. Las desigualdades e inadecuaciones en un desigual
acceso a la educacion y formacion de las mujeres; 3. Las desigualda-
des e inadecuaciones en un desigual acceso a la salud y a los servi-
cios relacionados con esta; 4. La violencia contra las mujeres; 5. Los
efectos de los conflictos armados y otros tipos de conflictos contra
las mujeres, incluidas aquellas que habiten en un pais extranjero; 6.
La desigualdad en las estructuras econdémicas y politicas, en todas
las formas de actividad productiva y en el acceso a los recursos; 7.
La desigualdad entre hombre y mujer en la divisién del poder y en
la participacion de la toma de decisiones en todos los niveles; 8. Los
insuficientes mecanismos existentes en todos los niveles para promo-
ver el avance de las mujeres; 9. La falta de respeto y la inadecuada
promocién y proteccion de los derechos humanos de las mujeres;
10. Los estereotipos sobre mujeres y la desigualdad en el acceso y
participacion de las mujeres en todos los medios de comunicacion;
11. Las desigualdades de género en la gestion de los recursos natu-
rales y en la preservacion del medio ambiente; 12. La discriminacion
persistente contra las nifas y la violacion de sus derechos. Ademas,
en esa Conferencia, tuvo un importante papel la ocupacion de los
espacios de poder por las mujeres, y se produjeron reivindicaciones
abogando por una representacion equitativa de mujeres y hombres
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en instituciones gubernamentales, partidos y sindicatos (GARCIA CAS-
TRO, 1995, p. 29).

La Declaracion de Pekin y su Plataforma para la Accion, de
1995, es el mas amplio documento de politica global para el empo-
deramiento de la mujer y para la igualdad por razon de género. A
continuacion de las directrices trazadas por la Declaracion de Viena
y por su Programa de Accion, adoptado por la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos, de 1993, la Conferencia de Pekin y su Plataforma
de Accion de 1995 enfatizaron que los derechos de las mujeres son
derechos humanos y reafirmaron que los derechos humanos de las
mujeres y de las nifias eran una parte inalienable, integral e indivisi-
ble de los derechos humanos. Eso esta en consonancia con los princi-
pios de fruicidn completa e igualitaria de los derechos de las mujeres
contenidos en diversos instrumentos juridicos internacionales.

La Cumbre Mundial para el Desarrollo Social tuvo lugar en
1995, en Copenhague, con la presencia de mas de 118 lideres mun-
diales que intentaban llegar a un acuerdo sobre la necesidad de poner
a las personas en el centro de desarrollo y promulgar la Declaracion
Politica y el Programa de Acciones para disminuir la pobreza, expan-
dir el empleo productivo y aumentar la integracion social; particular-
mente, en el caso de los grupos mas vulnerables y marginados. Esa
cumbre realzo la dimension de género de los asuntos discutidos, al
tiempo que determind que la situacion de la mujer esta en el centro
de los problemas sociales.

El Programa de Accion de la Cumbre lanzé un direcciona-
miento global para el progreso y desarrollo social, expreso en diez
compromisos: 1. Crear un ambiente economico, politico, social, cul-
tural y legal que posibilite a las personas alcanzar el desarrollo social;
2. Erradicar la pobreza absoluta antes de una fecha determinada por
cada pais; 3. Apoyar al pleno empleo como un objetivo de las politi-
cas publicas basicas; 4. Promover la integracion social fundamentada
en la proteccion de todos los derechos humanos; 5. Alcanzar la igual-

Série Direitos Fundamentais Sociais



dad y equidad entre mujeres y hombres; 6. Lograr el acceso univer-
sal e igualitario a la educacion y a los servicios de salud basicos; 7.
Acelerar el desarrollo de Africa y de los paises menos desarrollados;
8. Garantizar que los programas de ajustes estructurales incluyan
objetivos de desarrollo social; 9. Aumentar los recursos destinados
al desarrollo social; 10. Fortalecer la cooperacion para el desarrollo
social por medio de las Naciones Unidas.

Como revision de la Cumbre de Copenhague, la Cumbre de
Copenhague + 5 determind, como su quinto compromiso, promover
el completo respeto a la dignidad humana y alcanzar la igualdad y
equidad entre mujeres y hombres, ademas de reconocer y resaltar la
participacion y el papel de las mujeres como lideres en la vida politi-
ca, civil, social y cultural, asi como en el desarrollo.

La Declaracion del Milenio establecio como uno de sus prin-
cipales objetivos promover la igualdad de género y empoderar®' a las
mujeres, asi como mejorar la salud materna.

La 232 Sesion Especial de la Asamblea General de la ONU, ti-
tulada Mujer 2000: igualdad de género, desarrollo y paz para el siglo
XXI, adopto6 una declaracion politica llamada “Acciones futuras para
la implementacion de la Declaracion de Pekin y su Plataforma para la
Accion”, conocida como Pekin + 5.

La Revision y Evaluacion de la Comision sobre el Status de la
Mujer, en 2005 — también denominada Conferencia Pekin + 10 — se
celebré en Nueva York y consistio en un analisis y evaluacion de la
implementacion de la Declaracion de Pekin y su Plataforma de Acci-
on, adoptada en la Cuarta Conferencia Mundial sobre las Mujeres en
1995.

' Alcantara Costa (2005): “Empoderamento é o mecanismo pelo qual as pessoas, as organi-
zacbes, as comunidades tomam controle de seus proprios assuntos, de su prépria vida, de seu
destino, tomam consciéncia da sua habilidade e competéncia para produzir e criar e gerir.”
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En 2010, tuvo lugar la Conferencia Pekin + 15, que enumerd
los avances y retrocesos de los doce temas tratados prioritariamente
en Pekin. Uno de esos principales avances fue la revocacion de al-
gunas leyes discriminatorias en una gran parte de los paises, y como
retrocesos se citaron el aumento de la violencia contra la mujer y el
déficit de su empoderamiento politico. Asimismo, dos nuevos asuntos
relacionados con la cuestion de género fueron detectados: el avance
del HIV/AIDS — ademas de otras pandemias — y la crisis financiera.

En julio de 2010, la Asamblea General de las Naciones Unidas
cred la ONU Mujer, la entidad de las Naciones Unidas para la igualdad
de género y empoderamiento de las mujeres. Las principales funcio-
nes de esta institucion son apoyar a los organismos intergubernamen-
tales en la formulacion de politicas, estandares globales y normas,
auxiliar a los estados miembro para que puedan implementar esos
estandares proporcionando apoyo técnico y financiero a aquellos pai-
ses que lo pidan y forjar alianzas con la sociedad civil

El 27 de septiembre de 2015, ocurre la Conferencia Mundial
Pekin + 20 para el analisis de las politicas publicas mundiales imple-
mentadas y que van a ser implementadas en lo concerniente a las
doce areas consideradas criticas para la igualdad de la mujer, confor-
me la Plataforma de Accion del CEDAW.

En resumen, los tratados de la ONU sobre las mujeres de-
claran el principio de la igualdad de género, la necesidad de que las
mujeres tomen parte en todos los procesos de toma de decisiones
y, consecuentemente, la necesidad de adoptar medidas positivas en
lo tocante a la participacion de las mujeres en todas las instancias
de poder y en todos los espacios publicos, incluso en el mercado de
trabajo.

Aunque todas las normas editadas por la ONU sobre igualdad
de género tengan en cuenta aspectos muy importantes de los dere-
chos humanos de las mujeres, esas normas padecen de los problemas

Série Direitos Fundamentais Sociais



recurrentes de las normas juridicas de derecho internacional clasico,
es decir, carecen de fuerza coercitiva en caso de incumplimiento.

5.2 LA IGUALDAD POR RAZON DE GENERO EN EL AMBITO DE
LA OIT

Al igual que la ONU, la OIT tiene una produccion normativa
bastante extensa acerca de los derechos de las mujeres. Los prime-
ros convenios de la OIT sobre proteccién de la maternidad (Convenio
n° 3) y sobre trabajo nocturno (Convenio n° 4) tenian como blanco
proteger a la mujer de la explotacion en el lugar de trabajo y sal-
vaguardar su salud; principalmente, en lo que concierne a su papel
reproductivo. Esos parametros, en verdad, tenian por objeto la pro-
teccion de las mujeres trabajadoras, consideradas como individuos
mas débiles y mas vulnerables que necesitaban atencion y considera-
cion especial. Asi, esas normas tenian objetivos relacionados con el
mercado de trabajo de la mujer mucho mas dirigidos hacia la prohi-
bicion de determinados tipos de servicio para ella que su insercion,
propiamente dicha, en el mercado de trabajo (SILINGOWSCHI CALIL,
2007, p. 30-31).

Con el paso del tiempo, la insercion de las mujeres como su-
jeto histérico y como sujeto en el mercado con los mismos derechos
que los trabajadores hombres empezaron a ser analizados y la OIT
paso a tratar la cuestion de la mujer desde un enfoque de género.
Asi, el término “sexo” empezo a utilizarse para referirse a las dife-
rencias genéticas entre mujeres y hombres en lo que concernien-
te a sus caracteristicas inmanentes y que no pueden ser alteradas,
como el hecho de que solamente la mujer puede quedar embarazada,
por ejemplo. Por otro lado, el vocablo “género” pasé a emplearse
para tratar las diferencias socialmente determinadas entre mujeres
y hombres, diferencias que pueden cambiar con el paso del tiempo y
conforme a cada cultura (SILINGOWSCHI CALIL, 2007, p. 30-31).
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El término “relaciones de género”, por su parte, se usa para
referirse a la forma en que una sociedad determinada define los de-
rechos, responsabilidades e identidades de hombres y mujeres re-
lacionados entre si y como se entienden masculinidad y feminidad,
siendo que el individuo acaba por ser presionado e incluso castigado
hasta que acepte determinados roles que se le atribuyen (OIT, 2007b,
p. 89-90).

Rocha Portolese Baruki y Tuma Martins Bertolin (2010, p. 307)
observan que el uso del término “género” en sustitucion de “sexo”
(construccion biologica) supuso un avance, al posibilitar que se re-
fiera a la construccion social del sexo, de modo de alcanzar otras
relaciones posibles, rompiendo con la idea de una “heterosexualidad
compulsoria”.

La expresion “roles de género” se refiere a las actividades
atribuidas a hombres y a mujeres, como el cuidado de los nifios y el
hogar — en el caso de las mujeres — y el trabajo productivo — en el de
los hombres —, con una mayor influencia de estos en las actividades
politicas y en las posiciones de poder econdmico mas grande (OIT,
2007b, p. 89-90).

Casi todas las normas internacionales de la OIT son aplica-
bles, indistintamente, a hombres y mujeres. Algunas, sin embargo, se
refieren mas especificamente a las mujeres.

Oliveira Cantelli (2007, p. 167) considera que los dos princi-
pales objetivos actuales de los convenios de la OIT, en lo tocante a
las mujeres, son la garantia de igualdad entre hombres y mujeres y la
necesidad de proteger a estas de condiciones agotadoras durante el
periodo del embarazo.

Efectivamente, las regulaciones de la OIT que disponen so-
bre el trabajo de las mujeres tienen dos preocupaciones basicas: la
igualdad de oportunidades, con el objetivo de garantizar estas y el
acceso a la formacion, promocion de empleo, organizacion y toma
de decisiones, y asegurar iguales condiciones de remuneracion y be-
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neficios de la seguridad social proporcionados fornecidos en virtud
del empleo y la proteccion de las trabajadoras; principalmente, en
lo que concierne a las condiciones de trabajo que puedan generar
riesgos para su salud reproductiva. En cuanto al trabajo de la mujer,
esa organizacion internacional advierte que la cuestion de las me-
didas protectoras debe ser constantemente analizada, reformulada,
complementada, extendida, restringida o sustraida, conforme a los
parametros técnicos y cientificos actualizados, segin la Conferencia
Internacional del Trabajo de 1975 y confirmada por la Resolucién so-
bre Igualdad de 1985.

En junio de 1998, la Conferencia Internacional del Trabajo
reafirmd su compromiso con los ideales fundamentales de la OIT al
adoptar la Declaracion de la Organizacién del Trabajo sobre derechos
fundamentales y establecer el compromiso de sus estados miembro
de respetar, promover y establecer los siguientes principios: libertad
de asociacion, reconocimiento efectivo del derecho de negociacion
colectiva, eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso y obli-
gatorio, abolicion efectiva del trabajo infantil y eliminacion de la
discriminacion en el ambito laboral.

La Declaracion de los principios fundamentales de la OIT fue
el seguimiento de los compromisos firmados en la Clpula Social de
Copenhague, en la que siete de los convenios se identificaron como la
plataforma social minima para la economia global. Dicha Declaracién
enfatiza la obligacion de todos los miembros de respetar y promover
de forma activa los principios fundamentales independientemente de
que hubiesen ratificado los convenios considerados fundamentales
por la OIT, obligando a todos los estados miembro de la OIT y consa-
grando el caracter de universalidad de los derechos en ella declara-
dos (ALVES LIMA, 2011, p. 59).

La propia OIT, en su Declaracion, se obliga a proporcionar
asistencia apropiada para poder alcanzar los objetivos en ella enun-
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ciados mediante recursos propios y la movilizacién de recursos exter-
nos y de otras organizaciones internacionales.

La Declaracion considera que el crecimiento meramente
econdémico no es suficiente para asegurar la equidad, el progreso so-
cial y la erradicacion de la pobreza, siendo necesario enfatizar el
vinculo existente entre progreso social y crecimiento econémico y
reconocer que la garantia de los principios y derechos fundamentales
es primordial para asegurar a todos la posibilidad de reivindicar, de
forma libre y con las mismas oportunidades, su participacion justa en
las riquezas y desarrollar su potencial humano plenamente.

La Declaracion de la OIT sobre derechos fundamentales con-
sidera el principio de la no discriminacion como uno de los derechos
fundamentales de los trabajadores; también entiende que la igualdad
de género se inserta dentro del concepto de trabajo decente para
todas las personas, y que es muy importante para que produzca cam-
bios sociales e institucionales.

La OIT pretende actuar en cuatro areas consideradas priori-
tarias para el fomento de la igualdad entre los sexos: “Promover los
principios y derechos fundamentales en el trabajo, crear mas empleo
y oportunidades de obtener ingresos para hombres y mujeres, mejo-
rar la cobertura y la eficacia de la proteccion social y fortalecer el
dialogo social y el tripartismo.”

En la busqueda de esa meta, la Declaracion también recono-
ce la obligacion de la OIT de facilitar asistencia apropiada para poder
alcanzar tales objetivos por medio del uso de sus recursos y, si es
necesario, mediante la movilizacion de recursos externos y de otras
organizaciones internacionales. Ademas, el documento enfatiza que
los estandares minimos de trabajo no pueden utilizarse como barre-
ras comerciales proteccionistas en ninglin caso.

La Declaracion proporciona tres maneras de ayudar a los es-
tados, empleadores y trabajadores para alcanzar la realizacion com-
pleta de los objetivos contenidos en la Declaracion. La primera her-
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ramienta es un informe anual compuesto por informes de los paises
que aun no han ratificado uno o mas convenios de la OIT directamen-
te relacionados con los principios especificos y derechos estableci-
dos en dicha Declaracién. Ese informe proporciona a los gobiernos la
oportunidad de informar sobre las medidas tomadas en lo tocante al
cumplimiento de los preceptos de la Declaracién, y también da a las
organizaciones de empleadores y trabajadores el derecho a manifes-
tarse sobre los progresos hechos y las acciones tomadas.

También existe un informe global, producido anualmente,
sobre una de las cuatro categorias de derechos fundamentales defi-
nidas por la Declaracion, alcanzando la situacion tanto de los paises
que han ratificado como de los paises que no han ratificado los prin-
cipales convenios de la OIT, con el objetivo de analizar las tendencias
globales y regionales sobre tales asuntos y destacar las areas que
demanden mayor atencién. Tal informe sirve como fundamento para
la determinacion de las prioridades de la cooperacion técnica, que,
a su vez, es la tercera herramienta contemplada por la Declaracion y
que tiene como objetivo intuito dirigir las necesidades identificadas
en relacion con la Declaracion y fortalecer las capacidades locales
hacia la consolidacion de los principios de la Declaracion.

La Agenda sobre Trabajo Decente de la OIT fue publicada en
1999 con ocasion de la 872 Sesion de la Conferencia Internacional de
Trabajo. El concepto “trabajo decente” aparece en el Informe del Di-
rector General para esa Conferencia por primera vez. Ese documento
se ha tornado muy importante para la OIT ya que define los objetivos
y metas de esta organizacion a la luz de las transformaciones sociales
y economicas generadas con la globalizacion, y coloca como la prin-
cipal meta de la OIT a la promocion de oportunidades para mujeres
y hombres en la obtencion de trabajo decente y productivo en condi-
ciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad humana.

Ese concepto se aplica a la garantia de oportunidades de tra-
bajo productivo con una remuneracion justa, seguridad en el puesto
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de trabajo y proteccion social para los familiares, mejores perspecti-
vas de desarrollo personal e integracion social, libertad para que las
personas expresen sus preocupaciones, organicen y participen de las
decisiones que afecten a sus vidas e igualdad de oportunidades y de
tratamiento para todas las mujeres y hombres.

El concepto “trabajo decente” es, por tanto, crucial para la
erradicacion de la pobreza y para alcanzar un desarrollo sostenible,
y debe estar en el centro de las estrategias locales, nacionales y glo-
bales dirigidas al progreso social y econdmico. Se observa, por otro
lado, que la Agenda de Trabajo Decente coloca la igualdad de género
en el centro del debate, una vez que la igualdad de género esta rela-
cionada con las demas metas de la agenda.

Los derechos de libertad de asociacion y de negociacion co-
lectiva constituyen poderosos medios para superar las desventajas y
restricciones a los que las mujeres se enfrentan en el mercado de tra-
bajo. Como la Declaracion se dirige a los trabajadores que estan tan-
to dentro como fuera del mercado laboral, la negociacion colectiva y
los derechos de asociacion pueden contribuir para el empoderamien-
to social y econdmico de una gran proporcion de mujeres trabajado-
ras. Puede, también, ayudar a construir nuevas posibilidades para la
representacion y participacion de las mujeres en el dialogo social.

La meta de promocién del trabajo decente, segln la OIT,
puede alcanzarse mediante la sintesis de cuatro estrategias basicas:
garantia de los principios y derechos humanos en el trabajo, creaci-
on de mejores empleos y mas oportunidades para obtener mejores
salarios para mujeres y hombres, extension de la proteccion social y
promocion del dialogo social.

Uno de los primeros pasos para la garantia del trabajo de-
cente y de la igualdad de género en el ambito del trabajo es la garan-
tia de los derechos humanos, que puede alcanzarse mediante la rati-
ficacion de los convenios de la OIT o, como minimo, de sus convenios
considerados fundamentales.
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También es necesario que el nUmero de empleos y las opor-
tunidades de trabajo se incrementen para mujeres y hombres. Ese
incremento, sin embargo, debe darse de forma incluyente, ya que el
déficit de empleo afecta mas a las mujeres que a los hombres; por
tanto, es fundamental que las politicas publicas tengan en cuenta la
transversalidad de género para sus establecimientos. Segin Rodri-
gues de Freitas Junior (1988, p. 225), la mujer puede pasar, de esa
manera, de mujer-trabajadora-individuo para una dignificacion de la
condicion femenina-ciudadania colectiva como sujeto de participaci-
on en los mecanismos del Estado en las sociedades contemporaneas.

El acceso a la proteccion social también debe extenderse
no solo a la proteccion de la maternidad y asistencia a la mujer con
responsabilidades familiares, sino también en lo que concierne al tra-
bajo de la mujer en la informalidad o en trabajos precarios; primor-
dialmente, en el caso de trabajadoras inmigrantes.

El acceso al didlogo social también debe garantizarse para la
concretizacion de la igualdad de género. Asi, debe hacerse esfuerzos
en el sentido de fortalecer la participaciéon, formacion y entrena-
miento de las mujeres para que estas puedan, efectivamente, parti-
cipar y contribuir en los mecanismos de dialogo social.

ELl 10 de junio de 2008, la OIT adopto la Declaracion sobre
la Justicia Social para una globalizacion equitativa. Fue la tercera
declaracion de principios y politicas de gran alcance de la OIT desde
1919, después de la Declaracion de Filadelfia, de 1944, y de la Decla-
racion de la OIT sobre principios y derechos humanos en el trabajo,
de 1988. La Declaracion de 2008 reafirma los principios contenidos
en la de 1988, y establece los fundamentos y métodos por los que la
OIT puede ayudar a sus estados miembro a promover y alcanzar la
justicia social.

El documento institucionaliza el concepto de trabajo decen-
te desarrollado por la OIT desde 1999, vy lo situa en el centro de las
politicas de la organizacion para alcanzar sus objetivos constitucio-
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nales, expresando la actual vision de la OIT sobre la globalizacion y
la universalidad de la agenda sobre trabajo decente y determinando
que todos los estados miembro deban efectuar politicas fundadas en
los objetivos estratégicos de esa agenda, que son la promocion del
empleo, la adopcidn y ampliacion de la proteccion social, la promo-
cion del dialogo social y del tripartismo.

Esa declaracion reconoce y declara que los cuatro objetivos
estratégicos de la OIT son inseparables, que estan interrelacionados y
que se refuerzan mutuamente, y que la inexistencia de promocion de
cualquiera de ellos perjudica el alcance de los demas. También reco-
noce que, para obtener un maximo impacto, los esfuerzos encamina-
dos hacia su promocion deben formar parte de una estrategia global
e integrada de la OIT en pro del trabajo decente, y que la igualdad
de género debe considerarse una cuestion transversal en el marco de
los objetivos estratégicos mencionados en la declaracion.

El documento reafirma que el trabajo no es una mercancia,
que la pobreza supone un peligro para la prosperidad de todos y re-
conoce que la OIT tiene la obligacion de fomentar programas que ten-
gan por objetivo la busqueda del pleno empleo, el aumento del nivel
de vida, un salario minimo y la extension de las medidas de seguridad
social para garantizar unos ingresos minimos a todos.

La Declaracion considera que el empleo pleno y productivo
y el trabajo decente constituyen el eje central de las politicas eco-
nomicas y sociales. Esas politicas, a su vez, deben fundamentarse en
los cuatro objetivos estratégicos de la OIT del Programa de Trabajo
Decente, mediante la promocion del empleo con un entorno institu-
cional y econdémico sostenible en que las personas puedan adquirir y
actualizar las capacidades y competencias que necesiten para poder
trabajar de manera productiva para alcanzar su propia realizacion y
el bienestar comdn.

De la misma manera, la sociedad debe conseguir sus objeti-
vos de desarrollo econdmico y de progreso social para todos mediante
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la adopcion y ampliacion de medidas de proteccion social de seguri-
dad social y proteccion de los trabajadores que sean sustentables y
que estén adaptadas a las circunstancias nacionales; con la amplia-
cion de la seguridad social a todas las personas; garantia de condi-
ciones de trabajo saludables y seguras; salario minimo para todos
mediante la promocion del dialogo social y el tripartismo como mé-
todo mas apropiado para la aplicacidn de los objetivos estratégicos a
las necesidades y circunstancias de cada pais mediante el respeto, la
promocion y la aplicacion de los principios y derechos fundamentales
en el trabajo, con el reconocimiento de que no son solamente de-
rechos, sino también condiciones propicias necesarias para la plena
realizacion de todos los objetivos estratégicos.

Los estados miembro y la propia OIT deben tener en cuen-
ta las condiciones y circunstancias nacionales, las necesidades y
prioridades expresadas por las organizaciones de trabajadores y de
empleadores, la interdependencia, solidaridad y cooperacion entre
todos los estados miembro de la OIT — principalmente en un con-
texto de economia globalizada — y los principios y disposiciones de
las normas internacionales del trabajo. Finalmente, la Declaracion
determina que los estados miembros y la OIT deben tener en cuenta
que la igualdad por razon de género y la no discriminacion tienen
que considerarse cuestiones transversales en los marcos de todos los
objetivos estratégicos constantes.

La Resolucion sobre igualdad de género en el centro del tra-
bajo decente, adoptada el 17 de junio de 2009, surgio en la 98 Con-
ferencia Internacional del Trabajo, y llego a las siguientes conclusio-
nes: necesidad de examinar el estado actual de mujeres y hombres
en el mercado laboral, progresos realizados hacia una mayor igualdad
por razon de género y desafios conexos, asi como la importancia de la
OIT, gobiernos y organizaciones de empleadores y de trabajadores a
la hora de identificar e implementar las acciones que fueron tomadas
para conseguir la igualdad por razon de género (OIT, 2009).
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Esa resolucion resalta la importancia del dialogo social para
alcanzar la igualdad por razon de género, y considera que los estados
miembro de la OIT deben esforzarse para fortalecer la participacion
de las mujeres en el dialogo social de modo que puedan, efectiva-
mente, contribuir para cosechar los frutos de dicho dialogo. El de-
recho a la sindicacion y a la negociacién colectiva son instrumentos
esenciales en el empoderamiento de las mujeres y en la garantia de
su participacion en la difusion de informacion, consultas y negociaci-
on (OIT, 2009, p. 13).

Ademas, la resolucion considera que la relacion entre dialo-
go social e igualdad de participacion es intrinseca, y que mujeres y
hombres pueden conseguir un trabajo decente y productivo en condi-
ciones de igualdad, equidad, seguridad y dignidad humana mediante
su participacion en el mencionado dialogo social. De esa forma, la
OIT viene efectuando esfuerzos en el sentido de elaborar formas de
construccion de la capacidad de los sujetos involucrados a ser parte
del dialogo social teniendo en cuenta que la construccion del consen-
so de forma democratica es ain mas importante en situaciones de
crisis econdémica (OIT, 2009, p. 161).

Las dificultades para promover la igualdad de género por
medio del dialogo social son de dos ordenes. La primera se refiere a
la necesidad de aumentar la participacion y estatus de las mujeres
en ese proceso: las organizaciones sindicales, generalmente, cuentan
con un pequeio numero de mujeres que, efectivamente, participan
en el dialogo social y en la negociacion colectiva, y los sectores que
se enfrentan a mayores dificultades en ese sentido son los tradicio-
nalmente ocupados por una mayoria de hombres; no obstante, el nu-
mero de mujeres ocupadas en tales sectores esta aumentado en la
actualidad. La segunda se refiere a la necesidad de introducir la pers-
pectiva de género en el contenido de las negociaciones colectivas: el
informe considera que las mujeres, de modo general, ponen las cues-
tiones de género sobre las mesas de negociacion mas frecuentemente
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que los hombres; por tanto, las mujeres deben involucrarse mas en el
dialogo social (OIT, 2009, p. 161-162).

Esa norma reconoce que la igualdad por razén de género en
el mundo laboral es un valor fundamental de la OIT, constante desde
la Constitucion de 1919 hasta la Declaracion de la OIT sobre justicia
social para una globalizacién equitativa de 2008, y que esa igualdad
es necesaria para el desarrollo sostenible y para reducir la pobreza de
las personas de ambos sexos.

A pesar de esa importancia, la Resolucion constata que la
pobreza afecta a las mujeres cada vez mas, que las disparidades sa-
lariales entre hombres y mujeres persisten y que estas se concentran
en los contratos de trabajo a tiempo parcial y en los trabajos preca-
rios®2. La discriminacion por razén de embarazo y maternidad con-
tinda, asi como la segregacion horizontal y vertical de las mujeres.
La violencia por razon de género se perpetua y, en muchos casos, el
empleo doméstico remunerado sigue siendo una de las pocas alter-
nativas laborales para las mujeres; especialmente, en el caso de las
trabajadoras migrantes.

Ante eso, es necesario crear las condiciones que permitan la
participacion activa de los hombres en las responsabilidades familia-
res y, de ese modo, atender a la necesidad de conciliacion entre vida
laboral y personal. Para ello, las politicas destinadas a propiciar dicha
conciliacion entre trabajo y familia deben dirigirse tanto a hombres
como a mujeres con la puesta en practica de medidas como el per-
miso de paternidad y el permiso parental compartido. De ese modo,
se tomaria conciencia de la paternidad como valor y responsabilidad

52 En verdad, esa distincion entre trabajo a tiempo completo para hombres y trabajo a tiempo
parcial para mujeres es tipica de la precarizacion de los paises del norte, siendo que en los
paises del sur, la precarizacion tipica es de trabajos formales para los hombres y trabajos infor-
males para mujeres.
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de caracter social observandose, incluso, que tales medidas pueden
reducir la excesiva jornada de trabajo de los hombres.>?

La Resolucion resalta también la existencia de mdltiples dis-
criminaciones por razén de género y otras formas de discriminacion,
y considera necesario establecer politicas publicas para luchar contra
esas multiples formas de discriminacion contra la mujer con un en-
foque también generacional y teniendo en cuenta la perspectiva de
ciclos de vida tanto de hombres como de mujeres.

En ese documento, el sexual y otras formas de acoso se consi-
deran formas graves de discriminacion contra las mujeres, y la violen-
cia por razon de género en el ambito laboral tiene que ser prohibida.

Esa Resolucion cree que la globalizacion afecta a hombres y
mujeres de forma diferente; por eso, la OIT examina y tiene en cuen-
ta todas las politicas economicas y financieras internacionales bajo
una perspectiva de igualdad por razén de género.

El documento considera que la crisis no puede utilizarse como
disculpa para crear desigualdades aiin mas grandes entre hombres y
mujeres, y el empleo debe ser un elemento central de la respuesta
a la crisis. De ese modo, junto con la conservacion de los puestos de
trabajo ya existentes, sugiere algunas medidas a corto plazo, como
proveer ingresos para ayudar a hombres y mujeres que se ocupen
del cuidado de personas de la familia, formacién profesional y re-
colocacion laboral, y apoyo a las pymes. Como medidas a mediano y
largo plazo, el documento propone cambios en la legislacion para que
hombres y mujeres puedan conciliar sus responsabilidades laborales
y familiares, asi como acciones afirmativas en pro de la insercion de
la mujer en el mercado laboral, pues la OIT considera que ya quedo
demostrado que las medidas de acciones afirmativas que fueron im-

5 En un analisis de los datos relativos a permisos parentales y permisos de paternidad en
Espana, por ejemplo, se verifica que, aunque los hombres sean reacios a gozar del permiso
parental, el nimero de los que gozan del permiso de paternidad es muy grande.
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plementadas han hecho que las desigualdades por razon de género se
reduzcan bastante en el mercado de trabajo.

En cuanto a la cuestion de la igualdad de género en el centro
del Programa de Trabajo Decente, la Resolucion retoma la Declaraci-
on de la OIT sobre Justicia Social para una Globalizacion Equitativa,
de 2008, que establece que la igualdad de género debe ser una cues-
tion transversal en el marco de los objetivos estratégicos de la OIT,
empleo, proteccion social, dialogo social y tripartismo, asi como en la
aplicacion de los principios y derechos fundamentales en el trabajo.

En ese sentido, las medidas para conseguir la igualdad de
género resultan cruciales para reducir la pobreza y para el creci-
miento equitativo e inclusivo, y deben abordarse en todas las po-
liticas de creacion de empleo y de desarrollo de cualificaciones y
de empleabilidad y de la creacion de empresas, teniendo en cuenta
las desigualdades estructurales existentes entre hombres y mujeres
y estableciendo medidas temporales para disminuir las desigualdades
creadas por la discriminacion horizontal estructural, tales como el
establecimiento de cupos y programas de cualificaciones para mu-
jeres, en las funciones con un colectivo preponderante de hombres,
asi como de medidas encaminadas a evitar que las mujeres tengan
menores remuneraciones. Para esa Ultima medida, es necesaria la
efectiva aplicacion del concepto de igualdad de remuneracién para
el trabajo de igual valor del Convenio n° 100 de la OIT sobre igualdad
de remuneracion entre hombres y mujeres.

La reduccion de los trabajos precarios también es necesaria,
exigiendo una combinacion de medidas politicas tendientes a elimi-
nar la precariedad e informalidad en el mercado de trabajo con una
perspectiva de género.

Especial atencion debe ponerse a las mujeres trabajadoras
en las areas rurales, pues necesitan mayor acceso y control sobre los
recursos productivos, entre los que se incluyen la tierra, la tecnolo-
gia, la informacion sobre los mercados y créditos para garantizar la
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viabilidad de las empresas dirigidas por mujeres. Las trabajadoras
rurales también tienen mas dificultades porque, en general, el Estado
invierte menos en infraestructuras sociales en el area rural hacien-
do que las trabajadoras rurales soporten una carga mucho mayor de
trabajo reproductivo no remunerado, lo que dificulta que salgan de
la pobreza.

En cuanto a la seguridad social, no se puede olvidar que gran
parte de las mujeres se encuentran excluidas de los sistemas de se-
guridad social dado el diseno, en todo o en parte, de esos sistemas en
torno al modelo del hombre proveedor. Asi, los modelos de seguridad
social deberian asegurar, al menos, una garantia de asistencia a la
salud con calidad, prestaciones de seguro de desempleo, proteccion
de la maternidad con una pensidon basica y permiso parental y de
paternidad.

Ademas de los convenios n° 100 y 111 de la OIT, la Resolu-
cion considera necesario que se los siguientes convenios de la OIT se
ratifiquen para una efectiva igualdad por razon de género: n° 156, de
1981, sobre trabajadores con responsabilidades familiares; n°® 183,
de 2000, sobre proteccion de la maternidad; n° 175, de 1994, sobre
trabajo a tiempo parcial; y n° 177, de 1996, sobre trabajo a domi-
cilio. Ademas de los anteriores, también considera la ratificacion de
los convenios n° 87, de 1948, sobre libertad sindical y proteccion
al derecho de sindicacion, y el n° 98, de 1949, sobre el derecho de
sindicacion y de negociacion colectiva, de especial importancia para
la consecucion de todos los demas derechos, incluidos los derechos
humanos de las mujeres.

Junto con la ratificacion de tales convenios, es necesario que
los servicios de fiscalizacion del trabajo efectlUen una estrecha vigi-
lancia de la aplicaciéon de los preceptos contenidos en esas normas
para una efectiva igualdad por razon de género, asi como la sensi-
bilizacion de jueces, promotores, fiscalia del trabajo y funcionarios
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publicos acerca de la necesidad de implementar la igualdad por razén
de género de forma transversal.

Para que el dialogo social y el tripartismo sean eficientes en
la busqueda del trabajo decente, las mujeres también deben partici-
par en esos dialogos. Para eso, las mujeres deben tener mayor acceso
a los cargos directivos en los gobiernos y en las asociaciones de em-
pleadores y de trabajadores, de modo que las cuestiones concernien-
tes a la igualdad por razon de género formen parte de la agenda de
esas organizaciones.

Asimismo, la Resolucion considera que, para poder lograr
el principio de igualdad por razén de género, los gobiernos deben
garantizar servicios publicos de educacion y salud de buena calidad
para todos sus ciudadanos, asi como el acceso real de los ninos a
la educacion. Deben adoptar medidas adecuadas para formalizar la
economia informal, ya que las mujeres ocupan mayoritariamente tra-
bajos precarios, atipicos y mal remunerados. Deben adoptar medidas
para ampliar la cobertura de la seguridad social y la proteccion social
a todas las personas. Deben propiciar ambiente adecuados para el
dialogo social, las mujeres tienen que estar representadas equita-
tivamente en los organos tripartitos y poder establecer politicas de
acciones afirmativas, incluso cuotas, y formular politicas de no discri-
minacion por razon de género. Deben, incluso, elaborar indicadores
de igualdad de género con datos desmembrados por género para que
los progresos hechos en ese sentido puedan, efectivamente, anali-
zarse. Como empleadores, los gobiernos llevaran a cabo practicas de
empleo no discriminatorias.

Las organizaciones de empleadores pueden contribuir para
alcanzar la igualdad por razon de género mediante la presentacion
de las ideas de los empleadores en las discusiones sobre igualdad por
razén de género y en las reformas legislativas estimulando el espiritu
empresarial en las mujeres, promoviendo la creacion de redes entre
ellas, ayudando a sus miembros a implantar politicas y buenas practi-
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cas para mejorar el acceso de las mujeres a los recursos, conocimien-
tos e informacion, promocion de principios y derechos fundamentales
en el trabajo; en especial, la no discriminacion por razén de género,
asi como la elaboracién de codigos de practicas voluntarios.

Las organizaciones de trabajadoras deben, para conseguir el
principio de la igualdad por razén de género, mejorar la representa-
cion de los trabajadores de la economia informal, de los trabajadores
inmigrantes, rurales y domésticos — ya que constituyen colectivos
formados principalmente por mujeres —, adoptar medidas concretas
encaminadas a lograr la participacion activa de las mujeres en las
organizaciones y en todos los niveles — asi como en sus procesos y
actividades —, velar para que la perspectiva de género se aborde en
las negociaciones colectivas, representar el punto de vista de los tra-
bajadores teniendo en cuenta la perspectiva de género en todos los
debates de reformas legislativas, inspecciones laborales y tribunales,
asi como divulgar informacion sobre la igualdad por razon de género
en sus programas de formacion.

La OIT debe mejorar sus politicas y programas de trabajo
destinados a promover la igualdad por razon de género como elemen-
to esencial del trabajo decente con un enfoque integral que contem-
ple la promocion de los derechos, del mencionado trabajo decente,
de la proteccion y del dialogo social. Debe, asimismo, asegurarse de
que los objetivos en materia de igualdad por razon de género estan
presentes en las estrategias y en los indicadores con un enfoque es-
pecial sobre la igualdad por razon de género y el trabajo decente en
el caso de los trabajadores domésticos.

También tiene que mejorar su programa de investigacion y
sus bases de conocimientos sobre cuestiones emergentes de modo
que pueda detectar nuevas tendencias y modalidades en el mundo
laboral, asi como los vinculos existentes entre el rendimiento econo-
mico, la justicia social y la igualdad por razon de género con datos
mas especificos y desdoblados por género para que sirvan en la for-
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mulacion de politicas y nuevos mecanismos de vigilancia en materia
de igualdad por razon de género.

Debe, ademas, obtener informacion sobre las modalidades
de presion que se ejercen sobre nifos y hombres para que asuman los
estereotipos de género habituales en el mundo del trabajo, aumentar
la capacidad de efectuar estadisticas del trabajo y mejorar los siste-
mas de informacion sobre el mercado laboral para facilitar datos mas
fidedignos sobre género, idealizar sistemas de mediacion tendientes
a crear incentivos para aumentar la participacion de la mujer en la
economia formal y la proporciéon de estas en la fuerza de trabajo y
utilizar las auditorias de la OIT como herramienta para evaluar el
avance en la igualdad por razén de género y divulgar las buenas prac-
ticas derivadas de su aplicacion.

En lo concerniente a la creacidon de puestos de trabajo, la
OIT también debe prestar asistencia en la formulacion de politicas
que aumenten la empleabilidad, cualificacion y competencia de las
mujeres, facilitando su acceso a aquellas actividades y sectores en
los que predominan los hombres y viceversa, ampliar los programas
de fomento del espiritu empresarial de la mujer y el desarrollo eco-
nomico, favorecer la creacion de empleos que tengan en cuenta la
igualdad por razon de género, formular opciones politicas para ayu-
dar a mejorar los sistemas de seguridad social de modo que sean
inclusivos y no descuiden las necesidades de los trabajadores con
responsabilidades familiares, atiendan a las mujeres en situacion de
vulnerabilidad y ofrezcan opciones politicas que ayuden a regularizar
a los trabajadores de la economia informal, elaborar herramientas
para impedir y eliminar el acoso sexual y la violencia contra la mujer
en el ambito laboral, mejorar el conocimiento acerca del principio
de igual remuneracion entre mujeres y hombres para un trabajo de
igual valor, compilar y difundir buenas practicas sobre permiso paren-
tal, permiso de paternidad y permiso de maternidad, proponer a los
gobiernos respuestas al problema del HIV y del SIDA en el mundo del
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trabajo teniendo en cuenta las dispares repercusiones que esos pro-
blemas tienen para hombres y mujeres, asi como promover politicas,
practicas y sistemas de seguridad social y de salud que contemplen
las cuestiones de género.

Acerca del dialogo social y del tripartismo, la OIT debe me-
jorar la participacion de la mujer en el primero propiciando su in-
tervencion en los mecanismos de adopcion de decisiones de ambito
internacional, regional, nacional y local, prestar asistencia, adoptar
medidas para mejorar la representacion de la mujer en todos los
niveles y en todas las reuniones de la OIT, y aumentar la capacidad
de los interlocutores sociales para formular programas y politicas de
promocion de la igualdad por razén de género en sus estructuras.

Con la movilizacion de las alianzas internacionales dirigidas
a promover la igualdad por razon de género, la OIT debe velar por
la coherencia entre las politicas en relacion con las cuestiones de
trabajo decente y de igualdad por razén de género en el plano in-
ternacional; particularmente, en el sistema de las Naciones Unidas y
con el Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco Mundial, el G8 y
el G20. Igualmente, debe fortalecer las alianzas en areas de interés
mutuo con grupos e instituciones regionales, como la Union Europea y
la Unidn Africana, intercambiando conocimientos sobre igualdad por
razoén de género en el mundo del trabajo.

La OIT emplea los planes de accion para tornar concreta
su politica de igualdad por razon de género desde 1999, cuando la
transversalidad se identific6 como una estrategia para promover la
igualdad entre mujeres y hombres. El Plan de Accién de la OIT sobre
igualdad de género de 2010-2015 emplea un enfoque fundamentado
en los resultados y esta de acuerdo con el Marco de Politicas y Estra-
tegias de la Organizacion para el mencionado periodo.

Ese Plan de Accion tiene por objetivo facilitar el desarrollo
del programa de trabajo decente con la perspectiva de género, y des-
taca indicadores con agendas minimas de desempefno que posibiliten
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mecanismos institucionales en lo que se refiere a la igualdad de gé-
nero en la OIT. Esta estructurado en seis elementos principales para
la promocion de dicha igualdad de género, que son la prestacion de
cuentas; la gestion basada en resultados en lo tocante a la igualdad
de género; supervision mediante continuacion, evaluacion, auditorias
e informes; recursos humanos y financieros; desarrollo de capacida-
des y gestion de la coherencia, coordinacion y del conocimiento e
informacion.

Ese documento considera que, para que la igualdad pueda
alcanzarse, se necesitan medidas proactivas tales como mecanismos
juridicos, informacion, difusion y entrenamiento, creacion de un gru-
po para el fomento de las cuestiones de género, movilizacién, coor-
dinacion y monitoreo, y acciones de los sindicatos junto con otros
grupos Yy sectores de la sociedad. El documento /gualdad de género y
trabajo decente, buenas prdcticas en el local de trabajo, del Bureau
de Igualdad de Género de la OIT, de 2004, presenta algunas de esas
buenas practicas.

Los principales convenios de la OIT sobre igualdad por razon
de género son: el Convenio n° 100 sobre igualdad de remuneracion, el
n° 111 sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), el n® 156 sobre
los trabajadores con responsabilidades familiares y los n® 103 y n® 183
sobre la proteccion de la maternidad, asi como la Resolucion sobre la
igualdad entre hombres y mujeres, la igualdad de remuneracion y la
proteccion de la maternidad de junio de 2004.

Aunque no especificamente dirigidos a las mujeres, hay otros
convenios también importantes para la igualdad por razén de género,
como el Convenio n° 175 sobre trabajo a tiempo parcial, el n° 177
sobre trabajo a domicilio y el n° 189 sobre trabajo doméstico, ya que la
mayoria de las personas que trabajan en esas condiciones son mujeres.

El Convenio n° 100 sobre igualdad de remuneracion, adop-
tado en 1951 y ratificado por Brasil el 25/04/1957 y por Espana el
06/11/1967, define la expresion “igualdad de remuneracion entre la
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mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo
de igual valor” como la remuneracion establecida sin discriminacion
en cuanto al sexo (art. 1.b), y dispone que todo Estado miembro
debera — empleando medios adaptados a los vigentes métodos para
establecer las tasas de remuneracion —, promover y — en la medida
en que sea compatible con dichos métodos — garantizar la aplicacion
del principio de igualdad de remuneracion entre la mano de obra
masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor a
todos los trabajadores (art. 2.1) por medio de la legislacion nacional
o empleando cualquier otro sistema para determinar la remuneracion
— establecido o reconocido por la legislacion— a través de acuerdos
colectivos celebrados entre empleadores y trabajadores o de la ac-
cion conjunta de diversos medios (art. 2.2). Asi, segun ese principio,
hombres y mujeres deben recibir idéntica remuneracion no solamen-
te por un trabajo igual o similar, sino también cuando ejecutan tra-
bajos completamente diferentes, pero de igual valor, de acuerdo con
criterios objetivos (DOUMBIA-HENRY et al., 2013).

Aunque el Convenio n° 100 pueda aplicarse a otras formas de
desigualdad de remuneracion, su génesis se encuentra en la desigualdad
salarial existente entre hombres y mujeres, lo que la OIT considera un
problema internacional crénico (DOUMBIA-HENRY et al., 2013).

El convenio hace una excepcion en lo referente a las dife-
rencias entre las tasas de remuneracion que correspondan, indepen-
dientemente del sexo, a diferencias que resulten de una evaluacion
objetiva de los trabajos que han de efectuarse, que no se consideran
contrarias al principio de igualdad de remuneracion entre la mano de
obra masculina y la femenina por un trabajo de igual valor (art. 3.3).

Esa norma pretende garantizar no solamente la igualdad de
remuneracion para un trabajo igual sino también para la de un tra-
bajo de igual valor, y tiene en cuenta que mujeres y hombres no ha-
cen el mismo trabajo en la actualidad dada la segregacion de género
existente en el mercado de trabajo. De esa forma, el concepto de
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igualdad de remuneracion para trabajo de igual valor implica identi-
ficar los instrumentos que evalluen y comparen el valor y el pago de
diferentes trabajos.

La preocupacion de ese Convenio en lo que se refiere al
trabajo de igual valor reside en el hecho de que la mayoria de las
normas juridicas nacionales, incluso la brasilefia, prevé solamente
la igualdad de remuneracion para un trabajo idéntico o similar, sin
mencionar el concepto de trabajo de igual valor, que es mas amplio.
Parte de la falta de aplicacion de manera integral del principio de
igual remuneracion para trabajo de igual valor se debe a la propia in-
comprension del alcance e implicaciones de ese principio.>* Ademas,
algunas normas garantizan la igualdad salarial solamente en lo que
concierne al salario basico.

El Convenio n° 111 de la Organizacion Internacional del Traba-
jo — vigente desde el 15/07/1960, ratificado por Brasil el 26/11/1965
y por Espaia el 06/11/1967 — determina la formulacion y aplicacion
— por parte de los paises que lo han ratificado — de una politica que
promueva la igualdad de oportunidades y de tratamiento en materia
de empleo y profesion con el objetivo de eliminar toda discriminacion.

Conforme al art. 1 de ese convenio, el término “discrimi-
nacion” comprende toda distincion, exclusion o preferencia basada
en raza, color, sexo, religion, opinidn politica, nacionalidad u origen
social que tenga por efecto anular o reducir la igualdad de oportuni-
dades o de tratamiento en el empleo o profesion, asi como cualquier
otra distincion, exclusion o preferencia que genere el mismo efecto
— seguin lo determine cada pais miembro —, con algunas excepciones,
como la seguridad nacional (art. 4) y las medidas positivas de inclu-
sion o situaciones de proteccion especial (art. 5). El sujeto activo

> Segun Doumbia-Henry et al. (2013: iii), “si bien el principio de igualdad de remuneracion
para hombres y mujeres por un trabajo de igual valor, a menudo denominado “igualdad sala-
rial”, ha sido aceptado ampliamente, ha resultado dificil comprender qué implica realmente y
como se traduce en la practica.”
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de la discriminacion puede ser tanto el Estado (poder publico) como
cualquier particular.

En la medida en que tal Convenio define como discriminacion
al acto que tenga por efecto la distincion, exclusion o preferencia,
prohibe dicha discriminacion, ya sea directa o indirecta.

El objetivo del Convenio es alcanzar tanto el entrenamiento
profesional como el acceso al empleo y los términos y condiciones de
este (art. 1).

Los arts. 2 y 3 determinan la vinculacion de los paises que
han ratificado un compromiso de adopcion de politicas contra la dis-
criminacion por medio de la cooperacion entre trabajadores y em-
pleadores y otros organismos (art. 3), de la promulgacion de leyes
y promocion de programas educativos que puedan garantizar el re-
conocimiento y cumplimento de esas politicas antidiscriminatorias,
de la derogacion de las disposiciones legales y modificacion de las
disposiciones practicas administrativas discriminatorias y de asegurar
la aplicacion de tales politicas en los empleos sometidos al control
de las autoridades nacionales y en las actividades de orientacion pro-
fesional, de formacion profesional y de colocacion que dependan de
una autoridad nacional.

El art. 5 del Convenio resalta que no se consideran discrimi-
natorias las medidas positivas que tengan el objetivo de compensar
discriminaciones ya existentes o de cubrir alguna necesidad espe-
cifica, y tampoco las medidas especiales de proteccién o asistencia
previstas en otros convenios o recomendaciones de la OIT. Por tanto,
consagra expresamente la utilizacion de la discriminacién positiva
como forma de fomentar que determinados grupos en determinadas
situaciones tengan acceso al mercado de trabajo.

Un informe sobre ese Convenio se prepara cada cuatro anos
como desdoblamiento de la adopcién de la Declaracion de la OIT so-
bre Principios Fundamentales y Derechos del Trabajo de 1998.
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El primer informe, “Tiempo para igualdad en el trabajo” —
informe global sobre el desdoblamiento de la Declaracion de los Prin-
cipios Fundamentales y Derechos del Trabajo de la OIT —, fue publi-
cado en 2003 y es el informe de la OIT mas profundo sobre datos de
la discriminacion en general. En él, se resalta que los beneficios que
supone eliminar la discriminacion en el puesto de trabajo trascien-
den el ambito individual y se extienden a la economia y a la sociedad
como un todo (OIT, 2003).

El segundo informe, “Igualdad en el Trabajo: lidiando con los
desafios”, informe global sobre el desdoblamiento de la Declaracion
de los Principios Fundamentales y Derechos del Trabajo de la OIT, de
2007, dibuja un cuadro general de las discriminaciones relacionadas
con el empleo y menciona tanto los progresos como los fracasos al-
canzados en la lucha contra la discriminacion (OIT, 2007a).

Ese informe considera que los principales avances registra-
dos en la mencionada lucha son los relacionados con la ratificacion de
los convenios de la OIT correspondientes a la mejora de los marcos
juridicos e institucionales de los paises, asi como a la implementaci-
on de planes de accion y programas para combatir las desigualdades
derivadas de las discriminaciones. Considera, sin embargo, que los
mayores problemas para conseguir la verdadera igualdad se encuen-
tran en la debilidad de los mecanismos de ejecucion de las leyes,
en la falta de recursos de las instituciones encargadas de combatir
la discriminacion, en el exiguo alcance de los planes de accion y su
corta duracion, asi como en la existencia de la economia informal.

Un objetivo muy importante de ese informe es disminuir las
diferencias salariales entre hombres y mujeres, que continla sien-
do muy grande, y terminar con la injusta y desigual distribucion de
las responsabilidades familiares entre hombres y mujeres. Para eso,
preconiza la implementacion de leyes coherentes y exhaustivas, la
instauracion de mecanismos eficaces de ejecucion y la creacion de
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organismos especializados en esa esfera con instrumentos programa-
ticos, como politicas dindamicas de mercado de trabajo.

El informe destaca la importancia de los derechos hu-
manos en los procesos y normas de integracion regional y de coo-
peracion regional o acuerdos de libre comercio, y también sefala
como elemento positivo el cambio en las politicas para fomento de la
participacion de los padres en las responsabilidades familiares y pa-
rentales por otras destinadas a promover que los padres pidan licen-
cias para cuidar de sus hijos, aunque el niUmero de dichas licencias
pedidas y concedidas aln sea pequeo.

También propugna el incremento de medidas pUblicas que
faciliten la conciliacion entre trabajo y familia, como un aumento del
numero de guarderias, el fomento del trabajo a tiempo parcial y la
concesion de periodos de licencias mas largos.

El informe destaca, asimismo, la importancia de la negocia-
cion colectiva en la lucha contra la desigualdad salarial entre hom-
bres y mujeres, observando, sin embargo, que también deben usarse
otros mecanismos concomitantemente.

El tercer informe, “La igualdad en el trabajo: un objetivo
cuyo cumplimento sigue estando pendiente”, informe global bajo el
desdoblamiento de la Declaracion de los Principios Fundamentales y
Derechos del Trabajo de la OIT, de 2011, fue fruto de la 100? reunion
de la Conferencia Internacional del Trabajo, y analiza el problema
de la discriminacion bajo el enfoque de la actual crisis economica y
financiera mundial y de la crisis de empleo en los Ultimos cuatro afos.

Ese documento considera que el aumento de la normatiza-
cion y de iniciativas institucionales contra la discriminacion — tanto
cuantitativas como cualitativas — con una toma de conciencia mayor
sobre la necesidad de la lucha contra la discriminacion en el trabajo,
con cambios en la carga de la prueba de la alegacion de discriminaci-
on, institucion de permisos de maternidad o paternidad y estableci-
miento de cupos, por ejemplo, constituyen un punto positivo.
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Destaca, también, que los convenios n° 100 y n° 111 son, res-
pectivamente, el quinto y cuarto mas ratificados de la OIT. Sin embar-
go, la prolongada recesion economica esta agravando la discriminaci-
on estructural y surgen nuevas formas de discriminacion mientras que
la discriminacion multiple sigue repitiéndose con reflejos, tanto en la
discriminacion directa como en la indirecta, lo que dificulta el acceso
a puestos de trabajo. Ademas, no basta con tener legislacion protec-
tora contra la discriminacion, sino que debe ser eficaz. Muchos paises
no tienen la estructura suficiente para garantizar tal eficacia y, en no
pocos lugares, auditores, jueces y promotores aln no conocen los ne-
fastos efectos de la discriminacion o no estan sensibilizados con ellos.

A pesar de los avances en la promocion de la igualdad por
razon de género en el mundo del trabajo, el empleo de las mujeres —
en especial — se vio afectado por el impacto de la crisis en varios pai-
ses y — en particular — por los programas de austeridad desarrollados
en algunos de estos, incrementandose la discriminacion contra las
mujeres embarazadas o que tenian hijos pequeios. Actualmente, en
el mundo 829 millones de mujeres viven en la pobreza, mientras que
solo 522 millones de hombres se encuentran en la misma situacion.

Asi las cosas, es necesario que el derecho fundamental de
no discriminacion en el empleo se sitle en el centro de las politicas
de recuperacion y de las iniciativas de reduccion de la pobreza a fin
de garantizar un crecimiento mas sostenible y sociedades mas equi-
tativas. Ese derecho debe garantizarse por medio de la legislacion,
del fortalecimiento institucional, de la sensibilizacion, de la accién
voluntaria de los interlocutores sociales y del cambio de actitudes
mediante la educacion.

Finalmente, se reitera la necesidad de que existan guarderi-
as asequibles y permisos de maternidad y paternidad, indispensables
para que muchas mujeres y hombres participen plenamente de la
vida laboral y ganen su sustento. De lo contrario, esos trabajadores
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con responsabilidades familiares quedaran en situacion de desventaja
y tendran menos oportunidades para conseguir un puesto de trabajo.

El Convenio n°® 89 sobre trabajo nocturno, de 1948, prohibia
emplear a las mujeres en este tipo de trabajo con excepcion de las
que trabajaban con su propia familia y de aquellas que tenian puestos
gerenciales o de caracter técnico. El Convenio n° 171, de 1990 — ra-
tificado por Brasil el 18/02/2002, pero aun no ratificado por Espana
— revisd el Convenio n° 89 para proteger tanto a la mujer como al
hombre de los perjuicios del trabajo nocturno.

Dicha norma dispone sobre el trabajo nocturno de las muje-
res embarazadas determinando que estas tienen derecho a ser trans-
feridas al periodo diurno o a que su permiso de maternidad, antes o
después del parto, se prolongue por un periodo minimo de dieciséis
semanas, al menos ocho de las cuales deben ser anteriores a la fecha
prevista para el parto. Las mismas alternativas son aplicables para los
periodos de embarazo y puerperal, previo informe médico que deter-
mine la necesidad de tales medidas para la mujer o para el nifo. El
Convenio retoma la prohibicion de despedir a una mujer embarazada;
principalmente, en el caso de cambio de turno o ante la necesidad de
interrumpir la prestacion de servicios durante los periodos de emba-
razo o puerperal (art. 7).

El Convenio n° 175 sobre trabajo a tiempo parcial, adoptado
en 1994 y no ratificado por Brasil ni por Espana, es aplicable tanto
a los trabajadores como a las trabajadoras, pero se debe observar
que, en los paises en que el trabajo a tiempo parcial se utiliza de
forma significativa, la cantidad de mujeres empleadas con ese tipo
de contrato es bastante mayor que la de hombres, ya que las pro-
pias politicas publicas tienden a promoverlos como forma de conciliar
trabajo y familia, lo que acaba por reforzar y perpetuar los papeles
estereotipados de hombre proveedor y mujer cuidadora.

La OIT, en 1996, adoptd el Convenio n° 177 sobre trabajo a
domicilio, que tampoco fue ratificado por Brasil ni por Espana. Ese
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convenio determina que cualquier estrategia concerniente a los tra-
bajadores a domicilio debe tener en cuenta la dimension de géne-
ro, ya que esos trabajadores son mayoritariamente mujeres. Debe,
también, tener en cuenta la caracteristica de trabajo invisible y la
flaca identidad de las trabajadoras a domicilio como trabajadoras
en si. Esto exige multiples estrategias que incluyan la elaboracion y
analisis de datos sobre la amplitud, distribucion por sector econéomi-
co y caracteristicas del trabajo a domicilio en un determinado pais,
la mejora de la productividad y el pago de una remuneracion a esas
trabajadoras, la expansion de la cobertura de la proteccion social por
medio de formas no convencionales de beneficios sociales, el fortale-
cimiento de la capacidad de negociacion y del estatus social de estas
trabajadoras por medio de la construccion de organizaciones y redes,
y la promocion de politicas y medio ambientes institucionales que
sean amigables con esa categoria de trabajadoras.

El Convenio sobre trabajo a domicilio determina, ademas,
que la igualdad de trato deba ser promovida; especialmente, en lo
tocante a los derechos de los trabajadores a domicilio que participen
de organizaciones sindicales de su eleccion, proteccion contra la dis-
criminacion en el empleo y en la ocupacion, proteccion en el campo
de la salud ocupacional, remuneracion, proteccion de la seguridad
social, acceso a una formacion, edad minima para la admision en el
trabajo y proteccion de la maternidad (art. 4).

El Convenio n° 189 sobre trabajo doméstico, publicado en
2011, tiene veintidos ratificaciones®. Entro en vigor el 05 de septiem-
bre de 2013, y es aplicable a ambos sexos, pero concierne principal-
mente a las mujeres ya que estas forman basicamente el colectivo de
trabajadores en este tipo de ocupacion. La norma tiene en cuenta la
desvalorizacion social del trabajo doméstico y su realizacion, princi-

% Segln datos obtenidos en el sitio web de la OIT y actualizados al 20/08/2015.
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palmente, por mujeres y nifas, muchas de las cuales son inmigrantes
o integrantes de comunidades desfavorecidas; por tanto, particular-
mente vulnerables a la discriminacion en el empleo y a otros abusos
de los derechos humanos.

El nimero de personas, y principalmente mujeres, en el tra-
bajo doméstico sigue aumentando en el mundo entero, dado el incre-
mento del niUmero de mujeres que se incorporan a la poblacion acti-
va fuera del hogar, al envejecimiento de las poblaciones de muchos
paises, con mas personas que requieren cuidados, y a la persistente
inadecuacion de medidas que contribuyan a un equilibrio sostenible
entre trabajo, familia y vida (OIT, 2013, p. 2).

En su art. 1, el Convenio define el trabajo doméstico como
el realizado en el hogar u hogares o para tales hogares, mientras
que trabajador doméstico es toda aquella persona que realice esta
labor de forma no ocasional o esporadica dentro de una relacion de
trabajo.

El art. 3 obliga a todo Estado miembro ratificador del conve-
nio a adoptar medidas que aseguren la promocion y proteccion efec-
tivas de los derechos humanos a todos los trabajadores domésticos.
Principalmente, la libertad de asociacién y la libertad sindical, y el
reconocimiento efectivo del derecho a la negociacion colectiva, la
eliminacion de todas las formas de trabajo forzado u obligatorio, la
abolicion efectiva del trabajo infantil y la eliminacién de la discrimi-
nacion en materia de empleo y ocupacion, protegiendo el derecho
de los trabajadores domésticos y de sus empleadores a constituir las
organizaciones, federaciones y confederaciones que consideren con-
venientes, y a asociarse a estas.

El Convenio establece que el trabajo doméstico debe cum-
plir los preceptos ya estipulados en el Convenio n° 138 sobre edad
minima y en el Convenio n° 182 sobre las peores formas de trabajo
infantil, refiriéndose a la edad del trabajador doméstico, y que ese
trabajo no puede privar o comprometer los estudios obligatorios y
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la oportunidad de acceso a la ensefianza superior o a una formacion
profesional (art. 4).

Los estados ratificadores deberan adoptar medidas que
protejan a los trabajadores domésticos contra toda forma de abu-
s0, acoso o violencia (art. 5), que aseguren condiciones de empleo
equitativas y decentes — asi como condiciones de vida dignas —, que
respeten su privacidad si habitan en el lugar en que trabajan (art. 6),
que aseguren que los trabajadores tengan toda la informacion nece-
saria acerca de su contrato de trabajo (art. 7), que aseguren que los
trabajadores que residan en el lugar de trabajo no trabajen ni tengan
que quedarse en él durante sus periodos de descanso o vacaciones,
que tengan derecho a conservar sus documentos personales (art. 9) y
posean un medio ambiente de trabajo saludable (art. 13).

El art. 10 determina que los estados miembro ratificadores
deberan adoptar medidas que aseguren la igualdad entre los trabaja-
dores domésticos y los que no lo son en lo concerniente a la jornada
de trabajo, compensacion de las horas extras, periodos de descanso
diarios y semanales, y vacaciones anuales pagadas teniendo en cuen-
ta las especiales caracteristicas del trabajo doméstico. El descanso
semanal remunerado sera de un minimo de 24 horas consecutivas, y
las horas en que el trabajador tenga que permanecer en el empleo se
consideraran como tiempo efectivo de trabajo.

El trabajador doméstico tendra derecho, también, a recibir
un salario minimo sin discriminacion por razéon de sexo (art. 11) con
una periodicidad minima mensual (art. 12), y la trabajadora domésti-
ca debera contar con la misma proteccion que la trabajadora comun
en lo que concierne a la maternidad (art. 14). Nada se dice sobre la
proteccion de la paternidad.

La Resolucion n° 201 sobre trabajadoras y trabajadores do-
mésticos considera que los estados deberian formular politicas y pro-
gramas que fomenten el desarrollo continuo de las competencias y
cualificacion de los trabajadores domésticos incluyendo su alfabeti-
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zacion, que atiendan a las necesidades de los trabajadores domésti-
cos en lo que se refiere al equilibrio entre vida laboral y vida personal
y que aseguren que los trabajadores domésticos sean amparados por
politicas de conciliacion entre trabajo y responsabilidades familiares.

A pesar de que, a escala mundial, las disparidades de género
en el ambito laboral estaban disminuyendo paulatinamente, se ha
producido un repunte con la crisis de 2007. Asi las cosas, el infor-
me de la OIT “Tendencias mundiales de empleo de las mujeres”, de
2012, analiza las desigualdades de género en lo que concierne a cinco
puntos criticos de discriminacion de género — empleo, desempleo,
participacion de la fuerza de trabajo, vulnerabilidad y segregacion
sectorial y profesional — y afirma que la garantia de igualdad de opor-
tunidades entre mujeres y hombres no es solamente una medida jus-
ta, sino también una estrategia econodmica rentable que propicia el
crecimiento economico y el aumento de la renta per capita.

Entre 2002 y 2007, la tasa de desempleo mundial fue de 5,8
por ciento promedio para las mujeres y del 5,3 por ciento para los
hombres, mientras que la diferencia entre estos porcentajes ha au-
mentado hoy en dia un 0,7 por ciento, y cerca de 13 millones de em-
pleos para las mujeres han desaparecido. La precariedad del trabajo
sigue siendo mayor en el caso de las mujeres. En 2012, en términos
mundiales, la proporcion de mujeres con empleos vulnerables era del
50,4 por ciento, y del 48,1 por ciento en el caso de los hombres.

El indicador de segregacion por sector econdmico demuestra
que la discriminacion horizontal de las mujeres ha aumentado con el
tiempo y con la concentracion de estas en el sector servicios (en el
ambito mundial, cerca del 50 por ciento de las mujeres se encuentra
en este sector).

Para hacer posible la reduccion de la vulnerabilidad de las
mujeres, la inversion en cualificacion y educacion, y la instauracion
de politicas publicas que favorezcan su acceso al empleo, el informe
enumera las directrices politicas que los gobiernos debiesen seguir:
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disminuir la carga de trabajo reproductivo no remunerado mejorando
las infraestructuras a fin de reducir la carga de trabajo en el hogar
mediante la disponibilidad de electricidad, agua, saneamiento basico
y medios de transporte; reducir la carga de trabajo de care propor-
cionando servicios de cuidado para los nifos (guarderias) y personas
mayores; equilibrar la division de trabajo remunerado y no remune-
rado entre mujeres y hombres por medio, principalmente, de progra-
mas que promuevan el reparto de las responsabilidades familiares;
modificar los costos y beneficios de la especializacion de género —
sobre todo, garantizando que los impuestos no creen obstaculos a las
familias con dos fuentes de ingresos —; compensar las desigualdades
de oportunidades de empleo entre hombres y mujeres — fundamen-
talmente, empleando medidas dirigidas a eliminar el impacto negati-
vo de la interrupcion de la actividad profesional mediante la conce-
sion de permisos de maternidad remunerados y el derecho a regresar
al puesto de trabajo, asi como realizar campanas de sensibilizacion
para cambiar los estereotipos de género y garantizar la implementa-
cion de la legislacion contra la discriminacion.

La OIT siempre se ha preocupado en crear normas que pro-
tejan a las condiciones de trabajo de las mujeres, y la influencia que
la normativizacion de esa organizacion internacional tuvo y continta
teniendo en los ordenamientos juridicos nacionales es muy fuerte;
principalmente, en el caso de Brasil (WONTEIRO DE BARROS, 2009, p.
1085).

Aunque haya una gran profusion de normas de la OIT sobre
igualdad de género o relacionadas con esa tematica — lo que demues-
tra la preocupacion de esta organizacion internacional con el asunto
—, no es menor la dificultad de implantar esas normas en los paises
dada la falta de conocimiento sobre ellas por parte de los operadores
del Derecho y por reticencias de diversa indole a su aplicabilidad.

Ademas, los convenios de la OIT contienen normas de na-
turaleza soft Law cada vez mas y hard Law cada vez menos. Eso

Série Direitos Fundamentais Sociais

115



116

también se debe al hecho de que los convenios que contienen normas
con reglas mas especificas acaban por ser aquellos con menos ratifi-
caciones, como ocurre, por ejemplo, con el Convenio n® 171 de la OIT
sobre trabajo nocturno, que contiene reglas especificas acerca de la
definicion de trabajo nocturno, pero solamente ha sido ratificado por
13 estados miembro.>¢

Tampoco la OIT ha tenido la precaucion — sobre todo, en lo
tocante a los derechos de conciliacion entre trabajo y familia — de
que tales derechos se utilizaran como una forma de precarizacion de
las condiciones de trabajo — principalmente, de las mujeres —, ya
que, en la practica, esas formas de conciliacion acaban afectando a
un numero mucho mayor de mujeres que de hombres, no teniendo
en cuenta el efecto que algunas medidas de conciliacion provocan en
la mencionada precarizacion, como la contratacion a tiempo parcial
y la suspension del contrato de trabajo durante un largo periodo de
tiempo, por ejemplo, que son dos de las principales medidas que la
OIT propone para facilitar la conciliacion entre vida familiar y vida
laboral. Tales medidas tienen reflejos directos en la disminucion del
salario de las mujeres, en la rebaja de la cuantia de sus beneficios
de seguridad social, y reflejos en la promocion, ya que las personas
con contrato a tiempo parcial y con el contrato suspendido suelen ser
menospreciadas en las oportunidades de promocion.

5.3 EL PRINCIPIO DE IGUALDAD POR RAZON DE GENERO EN
EL AMBITO DEL DERECHO COMUNITARIO

El Convenio Europeo de Derechos Humanos, concluido el
04/01/1953, instituyo la Corte Europea de Derechos Humanos, que
comenzo a funcionar el 03/09/1953. Desde 1998, todos los individuos

% Datos obtenidos en el sitio web de la OIT el 21/08/2015.
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tienen acceso directo a la Corte, facilitando el analisis de violaciones
de los dispositivos del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Uno de los principios fundamentales de la Union Europea es
el de la igualdad y, en lo que concierne a la igualdad por razén de
género, la cantidad de normas hechas es numerosa. El mencionado
principio de igualdad fue garantizado en el Tratado de Roma, en su
art. 119, determinando que cada Estado debe garantizar “la aplicaci-
on del principio de igualdad de remuneracion entre los trabajadores
masculinos y femeninos por un mismo trabajo.”

En el ambito del Consejo de Europa, el Protocolo n° 12 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos establece la igualdad y la
no discriminacion como un derecho auténomo e independiente de los
otros reconocidos en la Convencion.

En 1981, fue creado el Comité Consultivo para la Igualdad de
Oportunidades entre hombres y mujeres. El ano siguiente, se presen-
to el primer programa de accion para la promocion de la igualdad de
oportunidades para las mujeres (1982-1985), seguido por el segundo
programa de accion para la promocion de la igualdad de oportuni-
dades para las mujeres (1986-1990); en 1990, la Comision presento
el tercer programa (1991-1995). Ese mismo ano, se cred la Iniciativa
NOW (New Opportunities for Women - Nuevas Oportunidades para la
Mujer) que, dotada con un fondo de 120 millones de euros para el pe-
riodo 1990-1993, estaba dirigida a fomentar la igualdad de oportuni-
dades en el ambito del empleo y de la formacion profesional. Después
de dos anos, se presento la Declaracion de Atenas sobre la presencia
de las mujeres en la toma de decisiones y en la representacion politi-
ca. En 1993, la igualdad de oportunidades se incorporé en la reforma
de los fondos FSE, FEDER y FEOGA, asi como en la totalidad del Obje-
tivo 3. Al ano siguiente, en Essen, los jefes de Estado y de gobierno,
reunidos en el Consejo Europeo, dejaron claro que la igualdad de
oportunidades para hombres y mujeres era una tarea fundamental de
la Unidn Europea y de sus estados miembro junto con el desempleo.
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En septiembre de 1995, en la IV Conferencia Mundial de las
Naciones Unidas sobre las Mujeres, celebrada en Pekin y con presen-
cia de la Union Europea, se acordd un planteamiento integrador de
la igualdad entre mujeres y hombres. El 22 de diciembre del mismo
ano, se edit6 una Decision del Consejo adoptando el cuarto programa
de accion comunitario a mediano plazo para la igualdad de oportuni-
dades entre hombres y mujeres para el periodo 1996-2000. También
en ese ano, durante las cumbres europeas de Cannes y Madrid, el
Consejo acordo que “la lucha contra el desempleo y por la igualdad
de oportunidades sigue siendo la tarea mas importante a la que se
enfrentan la Comunidad Europea y sus Estados miembro.”

En 1996, la Carta de Roma dispuso sobre la presencia feme-
nina en los niveles de representacion politica y en la toma de decisio-
nes (reunion de ministras de diferentes estados miembro); el Lobby
Europeo de Mujeres se organizé como plataforma de ONG en el Foro
Europeo sobre Politica Social (Bruselas), y la reunion extraordinaria
del Consejo en Luxemburgo (Cumbre de Luxemburgo) considera a la
igualdad de oportunidades como uno de los cuatro pilares para las
politicas de empleo de la Union Europea.

Al afo siguiente, el Tratado de Amsterdam consagré la eli-
minacion de las desigualdades y el fomento de la igualdad entre mu-
jeres y hombres en todas las actividades de la Union Europea (art. 3)
como uno de sus objetivos fundamentales, mientras que el Consejo
aprobo las directrices a favor del empleo, cuyos principales objetivos
incluyen el refuerzo de las politicas de igualdad de oportunidades.

En 1998, el Consejo Europeo de Viena recordo la importancia
de fomentar la igualdad de oportunidades y la necesidad de revisar
los planes de accion nacionales desde esta perspectiva, insistiendo en
la transversalidad como elemento que debe ser considerado en tales
planes. En 1999, los paises de la Union Europea firmaron una decla-
racion sobre la participacion de la mujer en los procesos de toma de
decisiones.
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El Tratado de Amsterdam introdujo el criterio de la transver-
salidad del principio de igualdad en el Tratado de la Comunidad Eu-
ropea, y determind, en su art. 141, la adopcion de medidas por parte
del Consejo para garantizar la aplicacion del principio de igualdad de
oportunidades y trato para hombres y mujeres, al tiempo que instaba
a los estados miembro a la adopcion de medidas de accion positiva.
El gran salto cualitativo, en cuanto a la concepcion de la igualdad, se
produjo en el ambito comunitario de manera definitiva a partir del
mencionado Tratado de Amsterdam porque, desde entonces, la Union
Europea paso a tratar la cuestion del género bajo una perspectiva
colectiva y con fomento de medidas positivas (VELASCO PORTERO,
2011, p. 193).

En el nuevo milenio, se cred la Iniciativa EQUAL (2000-2006),
y la cumbre de Lisboa — de marzo de 2000 — establecio el objetivo
de inclusion de todas las personas en Europa. Un ano después, la Co-
mision presento el quinto programa de accion para la promocion de
la igualdad de oportunidades (2001-2005).

El Tratado de Niza modifica el Tratado de la Comunidad Eu-
ropea en algunos aspectos de las votaciones en relacién con la discri-
minacion y previo acciones para luchar contra la discriminacion por
motivos de sexo, entre otros (art. 13).

El Tratado de Lisboa determina, en su art. 8, que la Union
tendra como objetivo en todas sus acciones “eliminar las desigualda-
des entre el hombre y la mujer y promover su igualdad” y, en el art.
10, que “en la definicion y ejecucion de sus politicas y acciones, la
Union tratara de luchar contra toda discriminacion por razon de sexo,
raza u origen étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual.”

La segunda parte del Tratado, arts. 18 a 25, se titula “No
discriminacion y ciudadania”. En ella, el art. 19 atribuye al Consejo
la competencia para “adoptar acciones adecuadas para luchar contra
la discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o étnico, reli-
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gion, convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual.” Segln
Velasco Portero (2011, p. 195-196), el principio de igualdad comuni-
tario no tiene un caracter “omnicomprensivo” y general como el es-
tablecido en el ordenamiento juridico espanol, porque dicho art. 19
se limita a configurar una competencia comunitaria sobre la materia
y carece de contenido sustantivo directamente aplicable.

El Tratado de Lisboa reconoce los derechos, libertades y
principios enunciados en la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unidén Europea del 7 de diciembre de 2000, tal como se adopt6 el 12
de diciembre de 2007, estableciendo que los derechos, libertades y
principios enunciados en ella se interpretaran de acuerdo con su Ti-
tulo VII, por el que también se rige su aplicacion.

Asi las cosas, cuando la Union Europea proponga y aplique la
legislacion, debera respetar los derechos establecidos en la Carta, y
los estados miembro también tendran que hacerlo en el momento en
que apliquen la legislacion de la Union Europea (VELASCO PORTERO,
2011, p. 196).

El Tratado también incluye disposiciones sobre igualdad en la
regulacion de la politica social (Titulo X, arts. 151 a 161) determinan-
do, entre otros, los siguientes objetivos: la mejora de las condiciones
de vida y de trabajo, la equiparacion por la via del progreso, una pro-
teccion social adecuada y la lucha contra las exclusiones (art. 151).
Ademas, ese documento prevé que la Union apoyara y completara la
accion de los estados miembro respecto a la igualdad entre hombres
y mujeres en relacidn con las oportunidades en el mercado laboral y
el trato en el trabajo, y con la lucha contra la exclusion social, entre
otras (art. 153).

El art. 157 determina que cada Estado miembro garantizara
la aplicacion de igualdad de retribucion para un mismo trabajo u otro
de igual valor y establece la posibilidad de adoptar medidas positivas
con vistas a mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas con-
cretas destinadas a facilitar el ejercicio de actividades profesionales
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al sexo menos representado o a evitar o compensar desventajas en
sus carreras profesionales (VELASCO PORTERO, 2011, p. 196).

El proyecto de Constitucion Europea preveia el derecho a la
igualdad ante la ley en el art. 1I-80 para todas las personas y prohibio
la discriminacion, con especial incidencia en aquellas que se ejercie-
ran por razon de sexo, raza, color, origen étnico o social, caracteris-
ticas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o
de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimo-
nio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual, asi como
por razon de nacionalidad (art. 11-81).

Bajo un aspecto positivo y no solamente negativo, la igual-
dad entre hombres y mujeres estaba garantizada en el art. 11-83 in-
cluyendo la igualdad en materia de empleo, trabajo y retribucion, y
dejaba claro que medidas positivas para garantizar ventajas al sexo
menos representado no se consideraban discriminaciones negativas.

El derecho al trabajo, previsto en el art. 35.1 del proyecto,
era consagrado para todos, y en ningln caso podia producirse discri-
minacion por razon de sexo.

Segun Mercader Uguina (2007, p. 41), el Tratado por el cual
se instituye la Constitucion Europea es un avance importante para la
igualdad por razon de género, ya que establece medidas de accion
positiva en el art. IlI-214.4 y en el art. 1I-83.%

Sin embargo, algunos autores entienden que padece de se-
rios problemas de representatividad. Asi, para Pisarello (2006, p. 48),
el Tratado no nacio de la voluntad de los ciudadanos y tenia proble-
mas de representatividad, como en el caso de las mujeres, por ejem-
plo, porque afirmaba asumir la igualdad por razon de género como un

7 Art. 111-214-4: “Con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre mujeres y
hombres en la vida profesional, el principio de igualdad de trato no impedira a ninglin Estado
miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar
al sexo menos representado el ejercicio de una actividad profesional o a prevenir o compensar
desventajas en sus carreras profesionales.”
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valor y un objetivo de la Union, pero solamente el 20 por ciento de
los presentes en el Convenio eran mujeres.

Aunque la Constitucion Europea haya fracasado, la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea adquirié caracter
juridico vinculante como tratado con la entrada en vigor del Tratado
de Lisboa. Dicha Carta fue proclamada por el Parlamento Europeo, el
Consejo de la Union Europea y la Comision Europea el 7 de diciembre
de 2000 en Niza. Una version adaptada se proclamoé el 12 de diciem-
bre de 2007 en Estrasburgo, antes de la firma del Tratado de Lisboa;
una vez ratificado este, la Carta fue legalmente vinculante para to-
dos los paises excepto Polonia y Reino Unido.

Asi, la Carta prevé que todas las personas son iguales ante la
ley (art. 20), y que queda prohibida toda discriminacion; en particu-
lar la ejercida por razén de sexo, raza, color, origen étnico o social,
caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones
politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacio-
nal, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual
(art. 21).

El art. 23 es muy especifico en lo que concierne a la igual-
dad entre mujeres y hombres, y establece que esa igualdad debera
garantizarse en todos los ambitos — inclusive en materia de empleo,
trabajo y retribuciéon — y que el principio de igualdad no impide man-
tener o adoptar medidas que supongan ventajas concretas en favor
del sexo menos representado.

El derecho a la conciliacion entre la vida familiar y la vida
profesional esta previsto en el art. 33 mediante el derecho que toda
persona tiene a ser protegida contra el despido motivado por una
causa relacionada con la maternidad, asi como el derecho a un per-
miso pagado por maternidad y a un permiso parental con motivo del
nacimiento o la adopcién de un nifio. Segln explica ese articulo, el
término “maternidad” abarca el periodo de tiempo comprendido en-
tre la concepcion y la lactancia.
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El art. 52 considera que cualquier limitacion del ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos en la Carta debera establecerse
por ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y liberta-
des. Dentro del respeto al principio de proporcionalidad, solo podran
introducirse limitaciones cuando sean necesarias y respondan efecti-
vamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a
la necesidad de proteger los derechos y libertades de los demas, vy las
explicaciones elaboradas para guiar en la interpretacion de la Carta
de los Derechos Fundamentales se tendran debidamente en cuenta
por los drganos jurisdiccionales de la Union y de los estados miembro.

Por su parte, el art. 53 determina que ninguna disposicion de
la Carta podra interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos
humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo
ambito de aplicacion, por el Derecho de la Unidn, el Derecho interna-
cional y los convenios internacionales de los que la Unién o todos los
estados miembro forman parte; particularmente, el Convenio Euro-
peo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, asi como por las Constituciones de dichos estados
miembro.

En un amplio sentido y ordenadas temporalmente, las princi-
pales normas de la Union Europea relacionadas con la igualdad entre
mujeres y hombres son: la Directiva 75/117/CEE sobre igualdad de
remuneracion; la Directiva 76/207/CEE sobre igualdad entre hombres
y mujeres; la Directiva 79/7/CEE sobre igualdad en materia de segu-
ridad social; la Recomendacién 84/635/CEE y la Directiva 2006/54/
CEE sobre el principio de igualdad de oportunidades.

La Directiva 75/117/CEE sobre igualdad de retribucion fue
aprobada conforme al art. 119-TCEE y a la Resolucion del Consejo del
21 de enero de 1974. En su art. 1, determina que debe haber un mis-
mo salario para un mismo trabajo al que se atribuye el mismo valor,
obliga a los estados a establecer mecanismos para que la persona que
se sienta perjudicada en términos de lo establecido en la Directiva
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pueda demandar una reparacién (art. 2), suprime toda discrimina-
cion entre hombres y mujeres en términos de retribucion (art. 3),
considera nula cualquier clausula contraria a tal principio (art. 4) y
protege el derecho a la igualdad entre hombres y mujeres frente a
los empresarios (art. 5).

El articulo 2, apartado 1, de la Directiva 76/207/CEE del
Consejo, del 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del princi-
pio 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, establece que “el principio de igualdad
de trato [...] supone la ausencia de toda discriminacion por razéon de
sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo que se refiere, en par-
ticular, al estado matrimonial o familiar” y que los estados miembro
deberan tener en cuenta la igualdad para la elaboracion y aplicacion
de las disposiciones normativas, acciones administrativas y politicas
publicas (art. 2).

El apartado 3 del articulo 2 dispone que la Directiva 76/207/
CEE no impedira las disposiciones relativas a la proteccion de la mu-
jer; especialmente, en lo que se refiere al embarazo y la maternidad.

El articulo 5, apartado 1, consagra las mismas condiciones de
trabajo para hombres y mujeres como un desdoblamiento del princi-
pio de igualdad de trato.

Con la modificacion de 2002, se incluyeron la prohibicién de
acosar y la prevision de garantia a la mujer para reintegrarse a su
puesto de trabajo después de haber disfrutado del permiso de mater-
nidad (art. 2).

Los estados miembro deben garantizar, finalmente, la exis-
tencia de procedimientos administrativos o judiciales para que las
determinaciones de esta Directiva se cumplan (art. 6).

La Directiva 79/7/CEE, relativa a la igualdad en materia de
seguridad social, dispone sobre la aplicacion progresiva del princi-
pio de igualdad entre hombres y mujeres, asi como otras formas de
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proteccion social frente a enfermedades, invalidez, accidentes la-
borales, vejez o desempleo, entre otras. Dispone, ademas, sobre la
aplicacion de los regimenes, condiciones de acceso y obligacion de
contribuir, asi como sobre el calculo de las contribuciones y las pres-
taciones, su duracion y mantenimiento.

Aunque no sea aplicable al derecho del trabajo, la Directiva
2010/41/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 7 de julio de
2010, prevé la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres que ejercen una actividad auténoma. Esta nor-
ma derogé la Directiva 86/613/CEE del Consejo, y trata, entre otros
derechos, del acoso, de las acciones positivas hacia la igualdad por
razén de género y de las prestaciones por maternidad en la actividad
autonoma.

La Recomendacion 84/635/CEE tiene como objetivo la eli-
minacion de las desigualdades entre hombres y mujeres en la vida
profesional y en el acceso al empleo y, para eso, solicita que los es-
tados miembro promuevan politicas de accion positiva tendientes a
eliminar o compensar los efectos perjudiciales que, para las mujeres
que trabajan o buscan un empleo, resultan de actitudes o estructuras
creadas bajo la idea de una distribucion tradicional de funciones en-
tre hombres y mujeres en la sociedad. Igualmente, reclama estimular
la participacion de las mujeres en diferentes actividades de los secto-
res de la vida profesional en que se encuentran infrarrepresentadas;
especialmente, en los empleos de responsabilidad. No obstante, se
debe tener en cuenta que las recomendaciones no tienen eficacia
obligatoria en el ordenamiento juridico comunitario.

El articulo 34, apartado 1, de la Directiva 2006/54/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, del 5 de julio de 2006, relativa a
la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad
de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion
(refundicion) (DEL L 204, p. 23), derogo6 la Directiva 76/2007, en su
version modificada por la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Euro-
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peo y del Consejo, del 23 de septiembre de 2002, (DEL L 269, p. 15)
y aglutino varias normas sobre el tema. Con la refundicion de varias
directivas anteriores, tiene como propdsito simplificarlas y esta en
vigor desde el 15 de agosto de 2009.

Esa Directiva tiene por objeto garantizar la aplicacion del
principio de igualdad de oportunidades y de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, y define la discriminaci-
on directa como aquella situacidon en que una persona sea, haya sido
o pudiera ser tratada de manera menos favorable por razon de sexo
que otra en situacion comparable (art. 2.1a). Por otro lado, explica
que la discriminacion indirecta es la situacion en que una disposicion,
criterio o practica aparentemente neutros sita a personas de un sexo
determinado en particular desventaja con respecto a personas del otro
sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse
objetivamente con una finalidad legitima y que los medios para alcan-
zar dicha finalidad sean adecuados y necesarios (art. 2.1b), incluyen-
do, en dicho concepto de discriminacion, el acoso y el acoso sexual, y
reiterando que el trato menos favorable a una mujer en relacion con
el embarazo o el permiso por maternidad — segln indica la Directiva
92/85/CEE — es una forma de discriminacion (art. 2.2).

En cuanto al concepto de embarazo, la jurisprudencia de la
Unién Europea muestra algunas discrepancias sobre si ese concepto
puede ser ampliado, como en el caso de la sentencia del Tribunal de
Justicia del 26 de febrero de 2008 (Asunto C-506-6), acerca de una
mujer que fue despedida cuando, en la fecha en que le comunicaron
el despido, sus évulos ya habian sido fecundados in vitro, aunque aun
no se hubiesen transferido a su Utero.

La decision del Tribunal de Justicia Europeo consideré que
la Directiva 92/85/CEE tenia como objetivo evitar que el riesgo de
despido por razon de embarazo pudiese tener consecuencias sobre
la salud fisica y psiquica de la trabajadora embarazada y, por eso, la
fecha que debe tenerse en cuenta para la garantia de la seguridad y
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salud de la trabajadora embarazada es la mas temprana posible del
embarazo. Sin embargo, esa proteccion no se aplica a los casos de
fertilizacion in vitro en que los dvulos ya hayan sido fertilizados pero
aun no transferidos al Utero, considerandose embarazo solamente a
partir de este momento, ya que la fertilizacion in vitro es una operaci-
on que comprende varias etapas, como la estimulacion hormonal de los
ovarios de la mujer, la fecundacion de los dvulos con espermatozoides
previamente tratados y la ya mencionada transferencia de los 6vulos al
Utero. Ademas, antes de esta, es posible guardar los dvulos fertilizados
durante un periodo de tiempo mas o menos largo, que puede llegar a
ser de 10 afos en algunos paises, como en Austria, por ejemplo.

No obstante, el Tribunal sentencié que la empleada no podia
ser despedida, porque, aunque no hubiera embarazo, la Directiva
76/2007/CEE, arts. 2 y 5, prohibia el despido motivado por una dis-
criminacion directa por razon de sexo, lo que ocurria en ese caso.

En el art. 3, la Directiva prevé la posibilidad de utilizar las ac-
ciones positivas como forma de garantizar la plena igualdad de género,
y el art. 4 prohibe la discriminacion de retribucion por razon de sexo,
mientras que el art. 5 hace lo propio con dicha discriminacion en los
regimenes profesionales de la seguridad social. Finalmente, prohibe
la discriminacion directa e indirecta por razon de sexo en los sectores
publico o privado, incluidos los organismos publicos, en su art. 14.

Un ejemplo de discriminacion directa muy comdn consiste
en prohibir que las mujeres trabajen en minas, medios hiperbaricos,
trabajos de buceo o en el Ejército. Sobre tales discriminaciones, el
Tribunal de la Unién Europea decidid, en su sentencia del 1 de fe-
brero de 2005 (C 203/03), que prohibir a las mujeres trabajar en
minas es discriminatorio, tras analizar un recurso de incumplimiento
planteado por la Comision frente a Austria, pais al que se le imputa-
ba haber incumplido las obligaciones que le incumbian en virtud de
la Directiva 76/207/ CEE del Consejo, del 9 de febrero de 1976, asi
como los articulos 10 y 249 CE.
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Acerca de esa decision, se observa que la legislacion austri-
aca contiene normas que prohiben a las mujeres trabajar, de manera
general, en el sector de la industria minera subterranea, en medios
hiperbaricos y en trabajos de buceo. La Comision ha considerado que
tal prohibicion es incompatible con el principio de la igualdad de tra-
to y la determinacion de ausencia de toda discriminacion por razon
de sexo en las condiciones de acceso — criterios de seleccion inclui-
dos— a los empleos o puestos de trabajo cualquiera que sea el sector
o la rama de actividad y a todos los niveles de la jerarquia profesional
— previsto en el art. 3.1, Directiva 76/207 —, ya que las excepciones
contempladas en esa norma no amparan a una prohibicién de carac-
ter general como la que recoge la norma austriaca.

Todas las alegaciones del gobierno austriaco de compatibili-
dad con las condiciones fisicas de las mujeres fueron rechazadas por
el Tribunal de Justicia. Esa corte entendio que el derecho comunita-
rio ya ofrece una eficaz proteccion frente a actividades que puedan
suponer un riesgo especifico para la trabajadora embarazada, que
haya dado a luz o que esté en periodo de lactancia, debido a la expo-
sicion a agentes, procedimientos o condiciones de trabajo peligrosos
(Directiva 92/85/CEE), y que no es razonable excluir a las mujeres
de un empleo por el mero hecho de que son, por término medio, mas
pequefas y menos fuertes que la media de los hombres cuando se
aceptan trabajadores masculinos con caracteristicas fisicas similares
en dicho empleo. Por ende, el Tribunal concluye que la normativa
austriaca sobrepasa lo necesario para garantizar la proteccion de la
mujer a efectos de la Directiva 76/207.5¢

8 A pesar de que el pronunciamiento judicial concluye que la prohibicion de trabajar a las mu-
jeres en el interior de las minas es contraria al principio de igualdad de trato comunitario, no se
declara el incumplimiento del Estado austriaco porque la defensa alegaba que las restricciones
al empleo de mujeres en la industria minera subterranea se justifican por el hecho de que la
Republica de Austria se encuentra vinculada por el Convenio n° 45 de la OIT.
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En lo que concierne a los trabajos de buceo, el Tribunal de
Justicia considera que la gama de estos es muy amplia, e incluye, por
ejemplo, actividades en los ambitos de la biologia, la arqueologia,
el turismo y la policia criminal, y sefiala que la prohibicion absoluta
excluye a las mujeres incluso de trabajos que no conllevan una gran
carga desde el punto de vista fisico, por lo que resulta evidente que
se excede para garantizar la proteccion de la mujer.

Lo mismo ocurre en relaciéon con el empleo en medio hiper-
baricos, ambito en el que se excluye a las mujeres de los trabajos
que supongan un gran esfuerzo fisico. Considera, ademas, que las
zonas de interseccion entre los valores individuales femeninos y los
masculinos son muy amplias. Asi las cosas, una normativa que excluye
una apreciacion individual y que prohibe a las mujeres acceder al em-
pleo controvertido — mientras que tal empleo no esta prohibido para
hombres cuya capacidad vital y nUmero de eritrocitos sea similar o
inferior a los valores medios de dichas variables medidas en mujeres
— constituye una discriminacion por razon de sexo y, en esa medida,
resulta contraria a la Directiva 76/207.

En cuanto a los empleos militares, la sentencia del caso
“Tanja Kreil v. Bundesrepublik Deutschland” (asunto C-285/98), del
11 de enero de 2000, analizo la cuestion prejudicial planteada por el
Tribunal de Hannover para saber si las disposiciones del Derecho ale-
man, que excluian a las mujeres de los empleos militares que impli-
casen el uso de armas, eran compatibles o no con el Derecho comuni-
tario; concretamente, con la Directiva 76/207/CEE, del 9 de febrero
de 1976, relativa al principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y
promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo.

La decision se tomo en el sentido de que el Derecho comuni-
tario y la Directiva 76/207 son aplicables al caso. Segun la sentencia
“Sirdar”, el principio de igualdad tiene alcance general y se aplica
a todas las relaciones de empleo del sector publico, incluido, por
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tanto, el servicio en el Ejército. La exclusion de las mujeres de los
empleos militares que impliquen el uso de armas no esta justifica-
da, pues — aunque en principio se reconozca a los estados miembro
un amplio margen de apreciacion a la hora de organizar sus Fuerzas
Armadas y de establecer las medidas adecuadas para garantizar su
seguridad interior y exterior — la exclusion de las mujeres se aplica
con caracter general, no como una excepcién en funcion de la natu-
raleza especifica de los empleos de que se trate o por las condiciones
especiales de su ejercicio, lo cual vulnera el principio de proporcio-
nalidad. Asi, la excepcion prevista en el articulo 2 apartado 2 de la
Directiva solo puede referirse a actividades especificas y no aplicarse
de manera genérica, como en este caso.

La comentada Directiva determina, asimismo, que los esta-
dos miembro velaran por que existan procedimientos judiciales para
exigir el cumplimiento de las obligaciones establecidas en favor de
toda persona que se considere perjudicada por su no aplicacion (art.
17), e introduciran las medidas necesarias para garantizar la indem-
nizacion o la reparacion real y efectiva del perjuicio sufrido por una
persona a causa de una discriminacion por razéon de su sexo, de mane-
ra disuasoria y proporcional al perjuicio sufrido, en sus ordenamien-
tos juridicos nacionales. Dicha indemnizacion o reparacion no podra
limitarse a un tope maximo fijado a priori excepto en aquellos casos
en que el empresario pueda probar que el Unico perjuicio sufrido por
el demandante, como resultado de la discriminacion, en el sentido
que marca dicha Directiva, sea la negativa a tomar en consideracion
su solicitud de trabajo (art. 18).

En el art. 19, dispone la carga de la prueba mas favorable
a la parte demandante con excepcion de los procesos penales, salvo
que los estados miembro asi lo dispusieran. Esta es una disposicion
muy importante ante la dificultad de realizacidon de prueba en los ca-
sos de discriminacion; principalmente, en los casos de discriminacion
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por razon de género, en que las discriminaciones indirectas suelen
ser comunes.

El art. 21 prevé el fomento del dialogo entre todos los inter-
locutores sociales para la promocion de la igualdad de trato mediante
normas colectivas; fundamentalmente, con normativas laborales que
tengan el objetivo de facilitar la conciliacion entre vida laboral y
familiar y normas antidiscriminatorias. El objetivo del Derecho comu-
nitario es fomentar el mencionado dialogo social y la negociacion co-
lectiva como herramientas utiles para el analisis y erradicacion de la
discriminacion por razon de género, animando a los actores sociales
a que suscriban convenios colectivos con normas antidiscriminatorias
y exhorten a los empresarios a impulsar la igualdad de trato en los
lugares de trabajo de forma planificada y sistematica (MERINO SEGO-
VIA, 2009b, p. 65).

El art. 24 determina que los estados deberan crear crean
normas para proteger a los trabajadores contra despidos motivados
por una reclamacion efectuada en la empresa o ante una accion ju-
dicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de
trato.

El art. 27 dispone que los estados miembro podran adoptar
o mantener disposiciones mas favorables para la proteccion del prin-
cipio de igualdad de trato que las establecidas en la Directiva que lo
contiene, pero puntualiza que la aplicacion de esas disposiciones no
constituira en caso alguno motivo suficiente para justificar la reducci-
on del nivel de proteccion de los trabajadores en el ambito regulado
por ella.

El principio de la transversalidad de la perspectiva de género
se consagra en el art. 29, y determina que los estados miembro ten-
dran el objetivo de la igualdad entre hombres y mujeres de manera
activa al elaborar y aplicar disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas — asi como politicas y actividades — en los ambitos
contemplados en dicha Directiva.
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El Parlamento Europeo, por Resolucion del 14 de enero de
2009, resalta que los estados deben combatir toda forma de discri-
minacion, garantizar la igualdad de oportunidades como un derecho
fundamental y calificar a las Directivas 2000/43 y 2000/78 como nor-
mas minimas y fundamentos para una “politica exhaustiva contra las
discriminaciones.” Para ello, pide tener en cuenta las recomendacio-
nes de la Agencia Europea de Derechos Fundamentales, de 2008, y la
Decision Marco 2008/913/JAl del Consejo, del 28 de noviembre.

También se trata el tema de la igualdad entre mujeres y
hombres, entre otras, en las siguientes normas: la Resolucion del
Consejo y de los Representantes de los Gobiernos de los estados
miembro sobre el tratamiento de la imagen de mujeres y hombres en
la publicidad y en los medios de comunicacion; la Resolucion del Con-
sejo sobre la participacion equilibrada de mujeres y hombres en la
toma de decisiones; la Recomendacion 96/694/CE del Consejo sobre
el mismo asunto; la Resolucion del Consejo sobre la mujer y la cien-
cia; la Resolucion del Consejo sobre la ciencia y la sociedad y sobre
las mujeres y la ciencia; la Resolucion del Consejo sobre el capital
social y humano; y la Resolucion sobre el acceso y participacion igua-
litarios de hombres y mujeres en la sociedad del conocimiento para
el crecimiento y la innovacion.

El 2 de julio de 2008, la Comunicacion de la Comision al Par-
lamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones, adopt6 una propuesta de Directiva con
el objetivo de garantizar la prohibicion de toda forma de discrimi-
nacion, incluido el acoso — por motivos de edad, orientacion sexual,
discapacidad, religion o convicciones — en ambitos como la sanidad,
las prestaciones sociales, la educacion, el acceso a bienes y servicios,
y la vivienda.

Se observa que en el Tratado de la Comunidad Econémica
Europea de 1957 no existia una politica comunitaria en materia de
igualdad, solamente algunas referencias al tema en relacion con las
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previsiones de politica social. En cuanto al Tratado de la Union Eu-
ropea de 1992, tampoco incluyé mencion directa alguna al principio
de igualdad, aunque senalaba el respeto de la Union por los derechos
fundamentales (arts. 2 y 6). El renovado Tratado de la Comunidad
Europea (TCE) contenia referencias a los derechos y libertades, y
mantuvo la redaccion del art. 119 en materia de igualdad de retribu-
ciones (VELASCO PORTERO, 2011, p. 192).

La Union Europea ha editado varios programas de accion para
alcanzar la igualdad entre hombres y mujeres: el Primer Programa de
Accion Comunitario sobre Igualdad de Oportunidades (1982-1985), el
Segundo Programa (1986-1990), el Tercer Programa (1991-1995), el
Cuarto Programa (1996-2000), el Quinto Programa de accion para la
Promocion de la Igualdad de Oportunidades (2001-2005), el Plan de
Trabajo para la Igualdad entre Mujeres y Hombres (2006-2010) y el
Pacto Europeo por la Igualdad de Género (2011-2020).

En el Primer Programa, se asume el refuerzo de la accién para
asegurar el principio de igualdad de trato y promover la igualdad de
oportunidades en la practica con acciones positivas. Se afirma, asimis-
mo, la necesidad de realizar acciones de sensibilizacion e informacion
para apoyar la evolucion de las mentalidades sobre las formas de com-
partir las responsabilidades profesionales, sociales y familiares.

En el Segundo Programa de Accion, se expresa el apoyo a las
medidas que fomentan el reparto de las responsabilidades familiares,
sociales y profesionales, asi como la participacion de las mujeres en
los sectores publico y privado, con especial incidencia en los puestos
de responsabilidad y de toma de decisiones.

Con otra mirada, el Tercer Programa contiene menos normas
obligatorias y prevé acciones mas amplias en los ambitos politicos
para exhortar a los estados miembro a aplicar y garantizar las accio-
nes previstas, aumentar el nivel de informacion y participacion de
la mujer en el mercado de trabajo, mejorar la calidad del empleo y
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proseguir el dialogo social sobre igualdad, entre otras medidas (FER-
NANDEZ DE GATTA SANCHEZ, 2008, p. 47).

El Cuarto Programa insiste en la transversalidad del principio
de igualdad y en la subsidiariedad, y acentla el papel de apoyo de
la Comunidad respecto a las acciones de los estados miembros, pero
tiene aln menos presupuestos y normas vinculantes que los planes
anteriores, segun Fernandez de Gatta Sanchez (2008, p. 53).

El Quinto Programa se centra en la igualdad en la vida eco-
nomica y en la participacion, representacion, igualdad de acceso y
disfrute de los derechos sociales, en la vida publica y en la promocion
de cambios sociales para acabar con los estereotipos.

El Plan de trabajo para la igualdad entre mujeres y hombres
(2006-2010) apunta los siguientes retos que la Union Europea aln
tiene que alcanzar en lo que concierne a la igualdad de las mujeres:
conseguir la independencia econdomica para mujeres y hombres, al-
canzar la igualdad salarial — que todavia tiene una diferencia del 15
por ciento entre hombres y mujeres en la Union Europea —, aumentar
la cantidad de mujeres en las empresas europeas — un 30 por cien-
to hoy en dia —, crear prestaciones sociales apropiadas para luchar
contra la pobreza —mas comun entre las mujeres que los hombres —,
combatir la doble discriminacion que sufren las mujeres emigrantes
o de diferentes etnias, facilitar el acceso al uso de las guarderias y
el equilibrio entre el trabajo y la vida privada, mejorar las prestacio-
nes de servicios destinados a las personas mayores, adoptar medidas
que animen a los hombres a disfrutar del permiso de paternidad o a
trabajar a media jornada, alcanzar un 25 por ciento de mujeres en
puestos directivos en el area de investigacion realizada por el sector
publico, luchar contra la violacion de los derechos fundamentales a
la vida, a la seguridad, a la libertad, a la dignidad y a la integridad
fisica y emocional, reintegrar a las mujeres victimas de la violencia
de género en el mercado laboral, orientar a las mujeres hacia estu-
dios en los sectores profesionales valorados, que exista un dialogo

Série Direitos Fundamentais Sociais



constante entre las autoridades y los medios de comunicacion para
reducir el uso de imagenes estereotipadas sobre las mujeres, que los
estados miembro o los candidatos traspongan el acervo comunita-
rio en materia de igualdad de género y promocion de los principios
internacionales de la Declaracion del Milenio para el Desarrollo y la
Plataforma de Accion de Beijing. El Plan también resalté la necesidad
de mas acciones relacionadas con la salud de las mujeres y cred el
Instituto Europa de Igualdad de Género como uno de los medios de
financiacion de tales acciones.

En la actualidad, el Pacto Europeo por la Igualdad de Género
2011-2020 reconoce que la igualdad entre mujeres y hombres cons-
tituye un valor fundamental de la Unién Europea y que las politicas
de igualdad de género son vitales para el crecimiento economico, la
prosperidad y la competitividad. Considera, ademas, que la Unidn
Europea tiene como prioridad la reduccion de las desigualdades en
cuanto a empleo y proteccion social, incluidas las diferencias de re-
tribucion entre mujeres y hombres; especialmente, en tres ambitos
de gran relevancia para la igualdad de género: el empleo, la educa-
cion y el fomento de la inclusion social. Particularmente, sefala la
reduccion de la pobreza, la promocion de un mejor equilibrio entre
vida laboral y privada tanto para mujeres como para hombres a lo
largo de toda su vida con el fin de impulsar la igualdad de género,
aumentar la participacion de la mujer en el mercado laboral y contri-
buir a superar los desafios demograficos, asi como combatir todas las
formas de violencia contra la mujer.

Para eso, el Pacto establece las siguientes medidas tendien-
tes a suprimir las desigualdades de género y luchar contra la segre-
gacion por sexos en el mercado laboral: la promocion del empleo de
la mujer en todos los tramos de edad y la reduccién de las desigual-
dades en materia de empleo por diferentes medios, la eliminacion de
los estereotipos de género y el fomento de la igualdad entre mujeres
y hombres en todos los niveles educativos y de formacion, asi como
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en la vida laboral, garantizar una misma retribucion para un mismo
trabajo o para un trabajo de igual valor, potenciar el papel de la mu-
jer en la vida politica y econdmica, impulsar el espiritu emprendedor
de las mujeres, animar a los interlocutores sociales y a las empresas a
que pongan en marcha y apliquen efectivamente iniciativas en favor
de la igualdad de género y a que promuevan planes en ese terreno
en los lugares de trabajo, asi como el fomento de la igualdad de la
participacion de mujeres y hombres en el proceso decisorio en todos
los niveles y ambitos con el fin de aprovechar plenamente todas las
capacidades y medidas para la promocion de un mayor equilibrio en-
tre la vida laboral y la vida privada de mujeres y hombres.

Establece también las siguientes medidas: mejora de la pres-
tacion de servicios de guarderia adecuados, asequibles y de elevada
calidad para ninos en edad preescolar, teniendo en cuenta la deman-
da de servicios de guarderia y en consonancia con la pautas naciona-
les de asistencia a los nifos, incremento de la prestacion de servicios
e infraestructuras de asistencia a otras personas dependientes y pro-
mocioén de las modalidades de trabajo flexibles y diversas formas de
permisos para mujeres y hombres.

A partir de lo que se ha analizado, se puede concluir que
las normas comunitarias sobre derecho de igualdad entre hombres y
mujeres han aumentado en cantidad y complejidad configurando el
derecho de igualdad con varias dimensiones, ya que esas normas, en
principio, estaban Unicamente vinculadas a cuestiones laborales y de
igualdad de oportunidades, pero fueron adquiriendo un caracter hori-
zontal y transversal poco a poco, asumiendo la obligacion de integrar
a la igualdad en el resto de las politicas y acciones europeas. De ese
modo, la legislacion comunitaria en materia de igualdad de género
constituye actualmente un pilar fundamental de la politica de igual-
dad de oportunidades en Europa, y los ciudadanos tienen, incluso,
la capacidad necesaria para interponer acciones judiciales ante los
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tribunales nacionales siempre que consideren que sus derechos han
sido violados (VELASCO PORTERO, 2011, p. 191-198).

Algunos autores consideran que gran parte de las normas eu-
ropeas sobre igualdad por razén de género han acreditado una pers-
pectiva de derecho igual que anula todas las diferencias; sobre todo,
las femeninas, que no solo son sociales, sino también bioldgicas. Lo-
ffredo Guarino (2013, p. 37-39) considera que la invitacion de la Union
Europea, que obligo a Italia a eliminar la prohibicion del trabajo noc-
turno para las mujeres, fue perjudicial y no demostro que el trabajo
nocturno sea un tratamiento de favor para el género femenino.>® Sin
embargo, a la par que garantizar el derecho a la igualdad por razon
de género, las normas también deben garantizar el enfoque negativo
del principio de igualdad; es decir, el derecho a la no discriminacion.
Ademas, con los estudios socioldgicos iniciados en la década de 1970,
se constata que las diferencias entre hombres y mujeres son mucho
mas sociales que bioldgicas. Asi, por ejemplo, no hay ningln estudio
que demuestre que el trabajo nocturno sea mas perjudicial para las
mujeres que para los hombres, con excepcion de las embarazadas,
que mantienen el derecho a no trabajar en el periodo nocturno.

5.4 EL PRINCIPIO DE IGUALDAD POR RAZON DE GENERO EN
MERCOSUR

La RepuUblica Argentina, la Republica Federativa del Brasil,
la Republica del Paraguay y la RepuUblica Oriental del Uruguay subs-
cribieron el 26 de marzo de 1991 el Tratado de Asuncion y crearon el
Mercado Comun del Sur (MERCOSUR). En la Cumbre de Presidentes de

% En Brasil, los sindicatos exhortaron a las mujeres trabajadoras para que luchasen contra la
liberacion del trabajo nocturno femenino, siendo una de las primeras veces que los sindicatos
llamaban a las mujeres para las reuniones sindicales. Esas trabajadoras comparecieron, pero
para hacer otras reivindicaciones concernientes a las cuestiones de género —como guarderias—
y dejaron claro que, para ellas, permitir el trabajo nocturno femenino importaba mas a los
trabajadores hombres que a ellas mismas.
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Ouro Preto, en diciembre de 1994, fue aprobado un Protocolo Adicio-
nal al Tratado de Asuncién — el Protocolo de Ouro Preto —, en el que
se establece la estructura institucional del MERCOSUR y lo dota de
personalidad juridica internacional.

En la Reunion del Consejo del Mercado Comun, en julio de
1998, los presidentes de los estados parte del MERCOSUR y de las
Republicas de Bolivia y Chile subscribieron el Protocolo de Ushuaia
sobre Compromiso Democratico. Mediante este, los seis paises reco-
nocieron que la vigencia de las instituciones democraticas era condi-
cion indispensable para la existencia y desarrollo de los procesos de
integracion, y que toda alteracion del orden democratico constituye
un obstaculo inaceptable para la continuidad del proceso de integra-
cion regional.

Asi, fue firmada la Declaracion Politica del MERCOSUR, Boli-
via y Chile como zona de paz, en la que dichos paises declaran que la
paz constituye un elemento esencial para la continuidad y el desar-
rollo del proceso de integracion regional. Mediante el Protocolo de
la Republica Bolivariana de Venezuela, firmado el 4 de julio de 2006,
este pais paso a formar parte del MERCOSUR como Estado parte (art.
10). Desde el Protocolo de Adhesion del Estado Plurinacional de Boli-
via, el 17 de diciembre de 2012, ese Estado se encuentra en proceso
de insercion en el MERCOSUR.

El MERCOSUR tiene como estados asociados a Chile, Colombia,
Per(, Ecuador, Guyana y Surinam, y la participacion de dichos estados
en las reuniones del MERCOSUR vy la suscripcion de acuerdos se rigen
por lo establecido en las decisiones CMC n° 18/04, 28/04y 11/13.

El MERCOSUR es un organismo de derecho internacional
clasico. El art. 4°, parrafo unico, de la Constitucion brasilefa, por
ejemplo, declara que la RepUblica Federativa del Brasil “buscara la
integracion economica, politica, social y cultural de los pueblos de
América Latina teniendo como objetivo la formacion de una comuni-
dad latinoamericana de naciones.”
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Sin embargo, aunque el MERCOSUR tenga pretensiones de
ser transformado en un organismo de derecho de integracion entre
los estados®® —o sea, de Derecho comunitario—, alin no se han hecho
muchos progresos en términos de cesion de soberanias y de compe-
tencias legislativas. Asi, entre los paises que lo integran, solamente
existe una cooperacion econdémica. Por esa razén, no hay muchas
normas que establezcan la igualdad entre las mujeres y los hombres,
solamente algunas resoluciones que apuntan a la necesidad de mejo-
res estudios y analisis acerca de esta problematica.

De cualquier manera, es interesante un analisis, aunque ra-
pido, de los institutos del MERCOSUR acerca de la igualdad por razén
de género, ya que, segun Rodrigues de Freitas Janior (2004, p. 117),
“lejos de ser favorable a la ampliacion y al crecimiento de la eficacia
de los derechos sociales, el cuadro presente de globalizacion y de la
integracion regional, entre tanto, da alguna luz, por la via de un plu-
ralismo juridico renovado y de una cierta, aunque inespecifica, reha-
bilitacion de la legitimidad de la proteccion social”, por medio de los
derechos colectivos, aunque bajo el prisma de la coercion estatal.

La situacion de las mujeres trabajadoras en los paises de
América Latina — y, mas especificamente, en los paises que integran
el MERCOSUR — es bastante similar, ya que su tasa de actividad ha
crecido en los cuatro paises entre 1990 y 2000, segun los datos del
Observatorio del Mercado de Trabajo - MERCOSUR.®' Sin embargo, las
diferencias entre los salarios de hombres y de mujeres se mantuvie-
ron.®? Segun Celiberti y Mesa (2010), en 2009, en Brasil y Uruguay
la relacion de salarios habia tendido hacia la igualdad, aunque se
mantuvo una diferencia de aproximadamente 20 puntos. En cambio,

¢ Rodrigues de Freitas Junior (2004: 101) sefala que el Tratado de Asuncion introduce una
agenda cualitativamente diversa y cambia el concepto de integracion para el ordenamiento
juridico de los paises miembros de MERCOSUR.

61 Véase tabla n° 13 en el anexo. Datos del Observatorio de Mercado de Trabajo (Mercosur).

62 Véase tabla n° 14 en el anexo. Datos del Observatorio de Mercado de Trabajo (Mercosur).
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en los casos de Argentina y Paraguay, se acrecento la brecha: para
Argentina, en 4 puntos, entre 1999 y 2006, mientras que en Paraguay,
aproximadamente 6 puntos entre 2000 y 2008.

Esa desigualdad salarial se produce por diversos motivos,
uno de los cuales es la ocupacion femenina en las actividades mas
precarias. Neves Delgado (2008, p. 13) afirman que, en América La-
tina, la presencia de las mujeres en las ocupaciones mas precarias
esta aumentando aunque, en general, tengan un nivel de escolaridad
mas alto que el de los hombres en general, con menor reglamenta-
cion de sus garantias de condiciones de trabajo, menores salarios y
un aumento de las formas de trabajo en domicilio, pero continlan
infrarrepresentadas en los empleos con responsabilidades de mando
y que requieren cualificaciones técnicas.

Las tasas de desempleo de las mujeres también son mas altas
para las mujeres en América Latina (7,6 por ciento para los hombres
y 9,9 por ciento para las mujeres, segin datos de la OIT). Las muje-
res se ven mas afectadas por los problemas socioeconémicos de los
paises del MERCOSUR en cuanto a la creacion de empleo productivo
y calidad del empleo que se ofrece. Eso es un reflejo del crecimiento
de la economia informal y la precarizacion. Ellas estan mas represen-
tadas en la informalidad en los trabajos mas precarios.

Por lo que se refiere a la fuerza de trabajo femenina de los
paises del MERCOSUR, se observa que las mujeres estan mucho mas
sujetas a una explotacion a causa de los menores salarios que per-
ciben, menor experiencia de trabajo, discriminacion en el acceso a
determinados puestos y carencia de representacion sindical, entre
otros factores (ESPINO, 2000).

El hecho de que la cuestion de género en el mercado de
trabajo de los paises del MERCOSUR no esté muy presente ocurre
por varios factores; entre ellos, el problema de que no hay una gran
presencia de mujeres en los movimientos sindicales de estos paises,
asi como su escasa representacion y participacion en las direcciones
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sindicales y en las negociaciones colectivas, lo que genera que la te-
matica de género no sea contemplada en las plataformas sindicales
(ESPINO, 2000).

La Declaracion Sociolaboral del MERCOSUR prevé, en el ca-
pitulo de los Derechos Individuales, art. 3, la igualdad de trato y
oportunidades entre mujeres y hombres, y el compromiso de garan-
tizar tal igualdad por medio de normas y practicas laborales. Por su
parte, el Protocolo de Las Lenas (de 1992) establece directrices para
la cooperacion y asistencia en materia civil, comercial, laboral y ad-
ministrativa.

En el caso del MERCOSUR, el programa de derechos de la
mujer no esta establecido todavia, pero las comisiones nacionales
tripartitas creadas en virtud de ese acuerdo evallian hoy su capacidad
para incluir a la perspectiva de género en el trabajo; concretamente,
en el ambito de los ministerios nacionales de trabajo.

La Resolucién GMC n° 115/96 introdujo el objetivo de crear
el Observatorio del Mercado de Trabajo del MERCOSUR (OMTM) como
parte de la Pauta Negociadora Prioritaria del Subgrupo de Trabajo n°
10 “Asuntos Laborales, Empleo y Previdencia Social”, considerando
la necesidad de acompanar, en el ambito del MERCOSUR, la coyuntura
del mercado de trabajo en la region, con vistas a subsidiar a los go-
biernos y los actores sociales en la formulacion de politicas pUblicas
adecuadas a la realidad laboral de los estados parte y a la marcha del
proceso de integracion regional.

Conforme a la Resolucion 45 del MERCOSUR, del 28 de no-
viembre de 2008, MERCOSUR/GMC/RES. n° 45/08, el Observatorio del
Mercado de Trabajo del MERCOSUR (OMTM) funciona como un 6rgano
auxiliar dependiente del Grupo Mercado Comun (art. 1), esta com-
puesto por un representante gubernamental titular y otro alterno de
cada Estado parte (art. 2).

Ese Observatorio tiene como objetivo central proporcionar a
dichos estados parte todos los elementos que contribuyan al proceso
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decisorio acerca de las politicas de empleo, trabajo y salarios (art. 3),
mediante la consolidacion y sistematizacion de la informacion produ-
cida en el ambito del MERCOSUR, asi como en instituciones y agencias
publicas y privadas que realicen pesquisas y levantamientos sobre los
temas asociados a la EMCE®® y al SGT N° 10;% el asesoramiento de los
estados parte, cuando lo hayan solicitado, en la elaboracion de PNE%
y en la identificacion de indicadores de monitoreo y acompanamiento
de metas, en los ambitos nacional y del MERCOSUR; la evaluacion y
monitoreo del cumplimiento de las directrices de la EMCE y de las
metas de los PNE; la elaboracion, cuando lo soliciten, de propuestas
de reformulacion de directrices de la EMCE y sugestiones relativas al
PNE; la creacion, manutencion y divulgacion de bases de datos com-
parables sobre las tematicas del trabajo y de politicas publicas de
empleo; la creacion de mecanismos de articulacion permanente con
instituciones productoras de informaciones relacionadas a los objeti-
vos del OMTM; la facilitacion, a los sectores publicos y privados, del
acceso a los estudios y a la informacion relacionada con las temati-
cas del empleo, trabajo y renta y de las politicas publicas laborales,
siempre que exista autorizacion expresa de los estados parte (art. 4).

Tanto los Gobiernos como las organizaciones de trabajadores
y de empleadores participan en las reuniones del OMTM como obser-
vadores con derecho a voz (art. 2).

La Resolucion n° 84, del 7 de diciembre de 2000, MERCO-
SUR/GMC/RES. n° 84/00, tiene en cuenta que la incorporacion de
la perspectiva de género implica establecer un marco claro y eficaz
de supervision, acompanamiento y evaluacion de las medidas para
alcanzar el objetivo de la igualdad de oportunidades. Considera, ade-
mas, que las iniciativas en ese sentido son elementos esenciales para

% Estrategia Mercosur de Crecimiento de Empleo.
% Sub-Grupo de Trabajo n 10 (asuntos laborales, empleo y seguridad social).
¢ Plan Nacional de Educacion.
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eliminar las disparidades y la discriminacion contra la mujer en la re-
gion y establece que el GRUPO MERCADO COMUN debe instruir a los
diferentes organismos del MERCOSUR dentro de sus respectivos man-
datos y competencias para que incorporen dicha perspectiva de género
en el planeamiento, elaboracion, implementacion y evaluacion de sus
actividades, politicas y programas. Todo ello, con el fin de permitir el
analisis de su impacto sobre las mujeres y de garantizar la igualdad y
equidad entre los géneros con especial atencion en el tratamiento, en-
tre otros, de los temas relacionados con el trabajo, empleo, seguridad
social, salud, pymes y proyectos de cooperacion (art. 1).

La finalidad del Observatorio del Trabajo del MERCOSUR es
facilitar la toma de decisiones referentes al mercado de trabajo fo-
mentando la produccion, compilacién, analisis y difusién de infor-
macion sobre el mercado laboral en el MERCOSUR relacionada con
el empleo, migraciones laborales, formacion profesional, seguridad
social, normas reguladoras de los mercados de trabajo y politicas y
programas publicos.

Para eso, tiene los siguientes objetivos: crear, mantener y
divulgar una base de datos para su comparacion; relacionarse con
las instituciones que realicen investigaciones, asi como facilitar el
conocimiento de estudios e informacion sobre los resultados de las
politicas, proyectos y programas de accion.

La incorporacion de la perspectiva de género en los objetivos
y actividades del Observatorio constituye un apoyo para la consecu-
cion de las metas de la declaracion social del MERCOSUR acerca de la
igualdad entre hombres y mujeres.

Teniendo en cuenta la necesidad de incorporar la perspec-
tiva de género en todas las politicas y programas del MERCOSUR,
la Resolucion n° 37 del 28/06/2000, MERCOSUR/GMC/RES. n° 37/00,
autoriza a la Reunion Especializada de la Mujer para que efectlie un
trabajo de investigacion en la Secretaria Administrativa del MERCOSUR
y confeccione una lista de actualizacion periddica que contenga todos
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los programas, medidas y proyectos con incidencia sobre las mujeres
en la subregion que se ejecuten a través de los 6rganos del MERCOSUR,
permitiendo asi su difusion y su evaluacion (art. 1).

La Reunion Especializada de la Mujer del MERCOSUR (REM)
fue creada en 1998 por la Resolucion n° 20 del Grupo Mercado Comun
(GMC) con el objetivo de

establecer un ambito de analisis de la situacion de la
mujer con relacion a la legislacion vigente en los Estados
parte en lo que se refiere al concepto de igualdad de
oportunidades. Asi, su tarea central es analizar la situ-
acion de la mujer en la region con la finalidad de con-
tribuir al desarrollo social, economico y cultural de las
comunidades de los Estados parte del MERCOSUR.

Inicialmente, la REM estaba directamente subordinada al
GMC, situacion que fue alterada en 2002, después de la decision del
CMC¢¢ de transferir las reuniones de caracter no econémico, entre las
cuales se encuentra la REM, para el ambito del FCCP.*”

La REM esta compuesta por representantes de los estados
parte y de los estados asociados, por la coordinacion de las respecti-
vas secciones nacionales, y cuenta con la participacion, como obser-
vadoras, de aquellas organizaciones sociales de la sociedad civil que
promuevan la defensa de los derechos de las mujeres y que tengan
caracter regional. Las organizaciones sindicales no participan en las
reuniones, pero la Comision de Mujeres de la Coordinadora de las
Uniones Sindicales del Cono Sur si esta autorizada a hacerlo como
observadora.

% Consejo del Mercado Comun.
¢ Foro de Consulta y Concertacion Politica del MERCOSUR.
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Cada Estado parte ejerce la Presidencia Pro Tempore de la
REM de manera rotativa, lo que la hace responsable del apoyo logisti-
co y administrativo necesarios para que la reunion se pueda celebrar.

Las acciones de la REM estan condicionadas por su Reglamen-
to Interno, aprobado en 2002 y modificado en 2005. El Reglamento
Interno de la REM dispone que la referida reunion tiene las siguientes
atribuciones y responsabilidades (art. 4): examinar, comentar y ca-
nalizar los informes preparados por los estados parte; formular pla-
nes, programas de accion y recomendaciones técnicas fomentando la
aplicacion y cumplimento de los objetivos previstos en el Programa
Anual de la REM; crear grupos de trabajo para la realizacion de tareas
especificas y por tiempo determinado que les sean encomendadas por
cualesquiera de los 6rganos del MERCOSUR; identificar y dirigir al Co-
mité de Cooperacion - CC los proyectos de cooperacion en el ambito
del MERCOSUR para su analisis previo, asi como enviar al Comité de
Cooperacion Técnica - CCT los programas, acciones y proyectos de
cooperacion técnica con paises que no pertenezcan a esa zona y or-
ganismos internacionales identificados como de interés para la REM,
sin perjuicio de las gestiones que la Coordinadora Delegada de cada
Estado parte pueda realizar ante los organismos internacionales de
cooperacion para apoyo técnico y financiero de los planes, progra-
mas y proyectos acordados por la REM; intercambiar informaciones
y experiencias y proponer estrategias comunes para la incorporacion
efectiva de la perspectiva de género en las politicas publicas de los
estados miembro y en las del MERCOSUR; divulgar informacion y bue-
nas practicas que promuevan avances de las cuestiones de género y
de la situacion de la mujer en los estados parte incentivando la coo-
peracion e intercambio de experiencias; elaborar analisis e informes
a fin de monitorear la aplicacion y el cumplimento de los convenios
internacionales relacionados con la tematica de género y ratificados
por los estado parte del MERCOSUR.
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La XXIV Reunion Especializada de la Mujer del MERCOSUR
tuvo lugar en Rio de Janeiro, RepUblica Federativa del Brasil, duran-
te los dias 1y 2 de diciembre de 2010. En ella, se propusieron como
metas para 2011-2012 fortalecer el papel de la REM en la institucio-
nalidad del MERCOSUR; la creacion de una Secretaria de la REM en la
estructura del bloque; la realizacion de un estudio comparativo que
subsidie la formulacion de proyectos de legislacion que fortalezcan la
perspectiva de la igualdad de géneros en los estados parte y manifies-
te la preocupacion con el proyecto de ley sancionado recientemente
por el Poder Legislativo paraguayo, que incorpora la Secretaria de
la Mujer al Ministerio del Desarrollo Social de ese pais; la necesidad
de avanzar con la contratacion de las consultorias nacionales para
realizar los diagnosticos de cada pais en el tema de la trata/trafico
de mujeres con fines de explotacion sexual comercial en el ambito
del Proyecto REM-AECID; la necesidad de elevar al CMC, en un futu-
ro, la propuesta del Protocolo Regional de Atencion a las Mujeres en
Situacién de Trafico con Fines de Explotacion Sexual; la necesidad
de resaltar la importancia de discutir el tema de las trabajadoras
domésticas en el contexto del trabajo reproductivo y de la desigual-
dad en el mundo del trabajo con la decision de participacion de la
REM en la discusion sobre la promulgacion de una Recomendacion o
Convenio sobre el Trabajo Doméstico, en la Conferencia Internacio-
nal del Trabajo que se realizdé en mayo de 2011; la continuidad de la
transversalizacion del tema género en el proceso de integracion del
MERCOSUR, con la participacion de la REM en otras comisiones de esa
organizacion internacional, entre otras.

La XXV REM tuvo lugar en Asuncion durante los dias 6, 7 y
8 de junio. Como actividad preparatoria, se reunié la mesa técnica
sobre violencia de género con sus dos subgrupos: violencia doméstica
y trata de mujeres. También se produjo una actividad especial de la
Mesa Técnica de Género, Trabajo e Integracion Econdémica los dias
19 y 20 de mayo, de forma preparatoria para la 100* Conferencia de
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la OIT. Trataron acerca de la Secretaria Permanente de la REM, de
la elevacion de la jerarquia de la REM para el nivel de Reunién de
Ministros y Altas Autoridades y de los mecanismos de las mujeres en
la estructura institucional del MERCOSUR.

Los participantes acordaron, también, la necesidad de unir
esfuerzos entre las mujeres para lograr avances en los derechos po-
liticos; primordialmente, en lo tocante a los porcentajes de mujeres
ocupando los cargos mas altos de los gobiernos.

Los dias 9, 10 y 11 de noviembre de 2011, se llevo a cabo la
XXVI Reunion Especializada de la Mujer del MERCOSUR, en la ciudad
de Montevideo, con la presencia de las delegaciones de Argentina,
Brasil, Paraguay, Uruguay y Chile.

Se debatio la posibilidad de incorporar a las trans y travestis
como destinatarias de los servicios de atencion, asi como la necesi-
dad de incluir las otras formas de trata de mujeres, especialmente la
trata con fines de explotacion laboral.

La Decision CMC N° 24/11 finalmente elevd el estatus de
la Reunidn Especializada de la Mujer (REM) a Reunion de Ministras y
Altas Autoridades de la Mujer (RMAAM), asumiendo un importante rol
dentro de la estructura institucional del bloque. Ese aspecto marco
un hito sustantivo para el desarrollo de la institucionalidad de géne-
ro, estableciendo la funcion de asesorar y proponer al CMC medidas,
politicas y acciones en materia de género.

En la dltima Reunion de Ministras y Altas Autoridades de la
Mujer (RMAAM), entre los dias 19 y 21 de noviembre de 2014, los prin-
cipales asuntos tratados fueron las mujeres en situacion de privacion
de libertad por delitos vinculados al trafico de drogas y las mujeres
migrantes en contexto de violencia basada en cuestiones de género.

A partir de 2010, el MERCOSUR empez06 a publicar varias re-
comendaciones sobre el trabajo y la participaciéon de las mujeres en
la economia y en la politica, pero son solamente recomendaciones y
no tienen fuerza coercitiva.

Série Direitos Fundamentais Sociais

147



148

Asi, la Recomendacion n°® 02/2010 (MERCOSUR/CMC/REC. n°
02/10) sobre participacion de las mujeres en la economia, considera
que las restricciones al acceso de las mujeres a los recursos econo-
micos limitan su autonomia y, por ende, el respeto y ejercicio de
sus derechos humanos. Asimismo, sefiala que las mujeres continlan
sufriendo los efectos de la brecha salarial y son relativamente mas
vulnerables ante las crisis econdmicas si se considera su sobrerrepre-
sentacion en el trabajo informal y en los puestos de menor califica-
cion y jerarquia del mercado de trabajo; que la igualdad de género
es un elemento fundamental para lograr un crecimiento econémico
sostenible e incluyente, asi como un desarrollo también sostenible y
la erradicacién de la pobreza; y recomienda incorporar a la perspec-
tiva de género en las estrategias nacionales de desarrollo, particular-
mente en los programas y acciones de creacion y fomento del empleo
en el marco de un pleno respeto de los derechos de los trabajadores
y trabajadoras.

Recomienda, también, la ratificacion y cumplimiento del
Convenio n° 156 de la OIT sobre trabajadores con responsabilidades
familiares, observando que Argentina ratifico ese Convenio el 17 de
marzo de 1988; Bolivia, el 1 de septiembre de 1998; Paraguay, el 21
de diciembre de 2007; Uruguay, el 16 noviembre de 1989, y Venezue-
la, el 27 de noviembre de 1984; solamente para Brasil esta pendiente
de su ratificacion.

El documento recomienda, del mismo modo, que los esta-
dos parte implementen acciones, servicios y sistemas integrales de
cuidado que favorezcan la insercion de las mujeres en el mercado
laboral (art. 2), fomenten la participacion de las mujeres en los am-
bitos publicos y privados de decision en materia economica (art. 3)
y, finalmente, propicien la incorporacién de la perspectiva de género
en los ambitos de la estructura institucional del MERCOSUR con com-
petencias en empleo y desarrollo economico (art. 4).
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De manera complementaria, la Recomendacion n° 03/2010
(MERCOSUR/CMC/REC. n°® 03/10) sobre participacion de las mujeres
en la politica, destaca la existencia de una limitacion y la necesidad
de una representacion politica paritaria de hombres y mujeres — lo
que constituye un objetivo imprescindible para la consolidacion de
una democracia plena e igualitaria — y recomienda el intercambio
de buenas practicas entre los estados parte en lo que se refiere a ac-
ciones, legislaciones y estrategias para incrementar la participacion
politica de las mujeres (art. 1).

La Resolucion n° 03/2010 (MERCOSUR/CMC/REC. n° 03/10)
sobre desarrollo de la economia social para la integracion de las mu-
jeres, por su parte, reafirma el compromiso del MERCOSUR de pro-
mover el fortalecimiento de la perspectiva de género en las politicas
laborales asi como de fomentar acciones que permitan el equilibrio
entre el trabajo y la vida familiar con el fin de evitar el deterioro de
la calidad de vida de trabajadoras y trabajadores y el incremento de
los costos sociales. Considera que existe un mayor nivel de restric-
cion en el acceso a los activos productivos, al trabajo remunerado y
formal, y al crédito para las mujeres que para los hombres, y que la
carga del trabajo no remunerado es principalmente sostenida por las
mujeres. De ese modo, recomienda un fortalecimiento de las politi-
cas sociales y econdomicas de los estados parte que contribuyan a la
autonomia economica de las mujeres a través de la economia social
y solidaria — entre otras estrategias de generacion de puestos de
trabajo para las mujeres (art. 1) —, asi como la incorporacion de la
perspectiva de género en los ambitos de la estructura institucional
del MERCOSUR en que se desarrollen iniciativas vinculadas a dicha
economia social y solidaria (art. 3).

En cuanto a la cuestion de la violencia por razén de género,
la Resolucion n® 04/12 (MERCOSUR/CMC/REC. n° 04/12) considera
que debe abordarse con una estrategia multisectorial e interinstitu-
cional, con un enfoque de derechos humanos y sensibilidad cultural.
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Recomienda el fortalecimiento del trabajo articulado entre
los organismos nacionales con competencia en los temas de mujer y
género, asi como la produccion de estadisticas a fin de incorporar el
enfoque de género en las encuestas nacionales de demografia, los
censos y encuestas especiales, disenar e implementar encuestas na-
cionales para evaluar la violencia doméstica y otras formas de violen-
cia contra las mujeres en los estados parte y destinar recursos para
elaboracion de dichas encuestas, formuladas, ademas, en el marco
de acuerdos técnicos regionales de modo que se pueda contar con
variables, indicadores y/o criterios operacionales comunes en mate-
ria de violencia basada en género para los estados parte (art. 1), la
promocion de la investigacion y monitorizacion de las causas, facto-
res, manifestaciones e impactos de este tipo de violencia en el MER-
COSUR, asi como sobre los nuevos desafios en materia de derechos
de las mujeres (art. 3) con programas integrales de atencion en el
marco de la construccion de una politica regional de género (art. 4) y
construccion de nuevas masculinidades (art. 5), y promover la lucha
contra el feminicidio mediante la incorporacion de esta figura penal
de manera auténoma o como un agravante del homicidio (art. 6).

La Resolucion n° 05/2012 (MERCOSUR/CMC/REC. n° 05/12)
sobre participacion de las mujeres en la politica considera que la
adopcion y aplicacion de medidas afirmativas en varios paises de la
region, tales como las leyes de cupo y de paridad, han redundado en
un incremento considerable del nUmero de mujeres presente en el
Poder Legislativo, lo que implicd, a su vez, el aumento de iniciativas
legislativas que abordaron temas de vital importancia para las muje-
res, y por eso recomienda impulsar la adopcion de politicas pUblicas
en los ambitos nacional y regional que generen condiciones paritarias
en los contextos econdomico, social y cultural superando los obstacu-
los que impiden hacer efectiva una ciudadania plena de las mujeres
y poniendo el énfasis en la intencidén de lograr la paridad politica
(art. 1), la adecuacion de los respectivos sistemas electorales de los
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estados parte para favorecer la plena participacion de las mujeres en
cargos de decision y representacion politica con el fin de alcanzar la
paridad en todos los ambitos y niveles de gobierno (art. 2), el desar-
rollo de politicas electorales que conduzcan a los partidos politicos
a incorporar agendas de las mujeres en su diversidad, el enfoque de
género en sus acciones y estatutos, la participacion igualitaria y el
liderazgo de las mujeres con el fin de consolidar la paridad de gé-
nero como politica de Estado, impulsion de las medidas necesarias
para garantizar el acceso de las mujeres a la justicia electoral en
caso de incumplimiento de las leyes de cuota y /o paridad (art. 4), y
el desarrollo de politicas y acciones de sensibilizacion de la opinion
publica dirigidas a cambiar aquellos patrones socioculturales y de
cultura politica que impiden la participacion politica de las mujeres
teniendo en cuenta su diversidad y en condiciones de igualdad con
los hombres (art. 6).

En lo que concierne al trabajo doméstico — una de las pro-
fesiones mas feminizadas y precarias —, la Resolucion 06/2012 (MER-
COSUR/CMC/REC n° 06/12) reconoce la situacion de precariedad, la
reproduccion de los estereotipos de género y la discriminacion étni-
co-racial y migratoria que hace a las mujeres depositarias de las ta-
reas de cuidado y trabajo doméstico, y limita su condicion de sujetos
de derecho laboral. Por ello recomienda que los estados parte, que
aun no lo hayan hecho, ratifiquen el Convenio n° 189 sobre el trabajo
decente para las trabajadoras y los trabajadores domésticos de la
OIT (art. 1), implementen politicas publicas tendientes a mejorar las
condiciones laborales para el sector del trabajo doméstico remune-
rado, en consonancia con lo establecido por dicho convenio de la OIT
(art. 2), y adopten medidas que fortalezcan las politicas publicas de
dichos estados parte dirigidas al sector del trabajo doméstico remu-
nerado en un marco de articulacion y cooperacion entre los paises de
la region (art. 3).
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De todos los estados parte del MERCOSUR, Uruguay, Argen-
tina, Bolivia y Paraguay han ratificado el Convenio n° 189 de la OIT,
aunque Brasil, Argentina y Bolivia han implementado legislaciones
con el fin de disminuir la brecha existente entre los derechos de los
trabajadores en general y los de los trabajadores domésticos.

Existe también una Recomendacion (MERCOSUR/CMC/REC.
n° 10/12) sobre la incorporacion de la perspectiva de género en los
acuerdos regionales e internacionales por parte del MERCOSUR, la
cual considera que el avance en la igualdad de género, la eliminacion
de la violencia contra las mujeres, la garantia de su derecho a la
educacion, la salud y el trabajo, asi como el acceso y garantia de sus
derechos sexuales y reproductivos son condiciones necesarias para
lograr la autonomia de las mujeres como un factor indispensable
para el desarrollo de los estados parte. En este sentido, recomienda
promocionar y profundizar el intercambio de experiencias, planes y
programas relativos a las politicas para las mujeres articulando la ac-
tuacion comdn para la promocion y defensa de los derechos de estas
en los foros regionales e internacionales.

Finalmente, la Recomendacion n° 02/2013 (MERCOSUR/CMC/
REC. n°02/13) sobre mujeres y trabajo rural asalariado considera que
las mujeres trabajadoras campesinas se ven negativamente afectadas
por la situacion de vulnerabilidad que viven en sus condiciones de tra-
bajo, y recomienda la instrumentalizacion, en las politicas laborales,
de estrategias destinadas a sensibilizar en materia de género a las
instituciones nacionales responsables de la inspeccion y fiscalizacion
del trabajo rural asalariado (art. 1), la difusion de los derechos de las
trabajadoras en el ambito rural (art. 2) y la deteccion de situaciones
de discriminacion directa o indirecta que puedan ser revertidas por
la politica laboral (art. 3).

En 2014, se determinaron las Directrices de la Politica de
Igualdad de Género del Mercosur (MERCOSUR/GMC/DEC.N. 13/14),
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en la cual el Consejo Mercado Comun decidié implementar una poli-
tica de igualdad de género en el Mercosur.

Esa decision no necesita ser incorporada al ordenamiento
juridico de los estados parte, por considerarse que reglamenta aspec-
tos de la organizacion o del funcionamiento del MERCOSUR.

Las directrices reiteran que la igualdad de género es un de-
recho humano fundamental y condicidén necesaria para alcanzar el
pleno cumplimiento de los derechos humanos y garantizar el desar-
rollo y, en tal sentido, subrayan la necesidad de la integracion de la
dimension de género en el conjunto de las politicas y la estructura
institucional del MERCOSUR.

Ese documento considera que los procesos de integracion
regional deben estar orientados a beneficiar, en condiciones de igual-
dad y equidad, a mujeres y hombres y, por lo tanto, es prioritario
que los organismos del bloque regional contemplen en sus medidas y
acciones, hacia el interior y hacia el exterior, los impactos en térmi-
nos de inclusion social y desarrollo humano, atendiendo a criterios de
igualdad y equidad entre hombres y mujeres.

Por su parte, los procesos de integracion regional como el
MERCOSUR no son neutros ya que impactan de manera diferencial
en mujeres y hombres. Algunos aspectos de la integracion economi-
ca, social, cultural, educativa, productiva y medioambiental, entre
otros, tienen implicancias especificas sobre las estructuras sociales
en su dimensidn relacional y de poder. En este sentido, es necesario
profundizar una integracion regional que tenga en cuenta las espe-
cificidades de las mujeres en toda su diversidad (generacional, de
raza, etnia, origen, discapacidad, ubicacion geografica, pertenencia
cultural, religiosa y orientacion sexual e identidad de género) para
de esta manera atender a los criterios de igualdad y equidad antes
expuestos. Asimismo, es necesario contribuir a la consolidacion de
modelos de desarrollo social y productivo en la regidon que respondan
a la inclusion de las mujeres.
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El objetivo fundamental de la politica de género del MERCO-
SUR es contribuir, desde el enfoque del feminismo y de los derechos
humanos, a sentar las bases para la igualdad y la no discriminacion de
las mujeres en la region, a través de la transversalizacion del enfoque
de género en las politicas, acciones y proyectos regionales, asi como
en la gestion organizacional y la definicion de politicas especificas
dirigidas a la equidad de género y las relaciones igualitarias entre
mujeres y hombres en todo el MERCOSUR.

Esta politica se constituye en un instrumento marco que guia
a las distintas instancias del MERCOSUR en la incorporacion de la di-
mension de género en su gestion, en el proceso de determinacion de
objetivos, politicas, acciones y/o proyectos regionales.

Los principios de la politica de igualdad de género en Merco-
sur son: principio de la igualdad, equidad y no discriminacién, princi-
pio de la diversidad, principio de la laicidad del Estado, principio de
la justicia social, principio de la vida libre de violencia y principio de
la participacion social

Esos principios deberan guiar todos los procesos de elabo-
racion y disefio, implementacion, monitoreo y evaluacion de progra-
mas, proyectos, acciones y politicas regionales que los diferentes or-
ganos del MERCOSUR definan.

Las siguientes directrices deberan guiar esos procesos, en re-
sumen: 1- autonomia econdémica e igualdad en la esfera laboral y del
cuidado, con el avance en la adopcion de politicas publicas tendien-
tes a la valorizacidn y reconocimiento del trabajo no remunerado en
la esfera de la reproduccion social, de los efectos diferenciados de la
division sexuada del trabajo, de la conciliacion - corresponsabilidad
en materia de cuidados entre hombres y mujeres, con el apoyo de los
servicios de cuidados garantizados por el Estado, 2- la igualdad en el
ambito laboral e insercion femenina en ocupaciones no tradicionales,
3- el acceso y permanencia en el mercado laboral, 4- la participacion
paritaria en los procesos de toma de decisiones y en las esferas de
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poder, con la participacion paritaria de las mujeres en todos los ambi-
tos del poder publico y privado, asi como en la participacion politico-
-partidaria y la representacion en los 6rganos legislativos, 5- la parti-
cipacion paritaria en la formulacion, implementacion y monitoreo de
politicas publicas y la participacion de la sociedad civil organizada y
fomentar el asociacionismo en todas sus formas, el derecho a la salud
integral, con acceso a servicios de salud integrales, gratuitos, de ca-
lidad, solidarios y humanizados, 6- los derechos sexuales y derechos
reproductivos, 7- derecho a la educacion, con educacion para los de-
rechos humanos y la no discriminacion, desarrollo de programas para
combatir la discriminacion y la violencia simbdlica, las concepciones
sexistas, racistas, discriminatorias y los estereotipos de género, en-
frentamiento de todas las formas de violencia basada en la perspec-
tiva de género, desarrollo de estrategias, politicas y acciones que
garanticen una especial proteccion de los derechos de las mujeres
que se encuentran en situaciones de exclusion, 8- incorporacion de la
dimension de género en los acuerdos comerciales y derechos de las
mujeres migrantes.

A pesar de la existencia de normas que reconocen la impor-
tancia de la transversalidad de género en la elaboracion, aplicacion y
evaluacion de las politicas publicas de los paises integrantes del MER-
COSUR, y que determinan estudios transversales de género con datos
desagregados por sexo en lo que concierne al mercado de trabajo, no
hay muchas medidas que protejan o fomenten el mercado laboral de
la mujer en el ambito del MERCOSUR.

Ademas, si las politicas de igualdad de género de la Unidn
Europea padecen de fuerza coercitiva en buena parte, todas las nor-
mas sobre igualdad por razon de género en MERCOSUR son meramen-
te recomendaciones y, por tanto, tienen naturaleza juridica de soft
law. Es oportuno resaltar que, ademas de la normativa sobre igualdad
por razon de género, las normas laborales del MERCOSUR también tie-
nen caracter poco coercitivo, ya que se considera que, en términos
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de MERCOSUR, es preferible la armonizacion de las normas laborales
y no su uniformidad, asi que practicamente no hay ninguna norma
juridica laboral con fuerza coercitiva en el ambito del MERCOSUR.

5.5 EL PRINCIPIO DE IGUALDAD POR RAZON DE GENERO EN
EL AMBITO DEL DERECHO NACIONAL ESPANOL

El principio de igualdad suele contemplarse en las constitu-
ciones nacionales de varios paises, como en la brasilefia — en su art.
3% — y en la espanola — en su art. 1.%° Dicha igualdad es para todos
sin excepcion y genera derechos por parte de los grupos a menudo
discriminados.

En lo que concierne al principio de la igualdad, el articulo
14 de la Constitucion espaiola enuncia la siguiente regla general de
no discriminacion: “Los espanoles son iguales ante la ley sin que pue-
da prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza,
sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia per-
sonal o social.”

De la misma manera que el Tribunal de la Unién Eu-
ropea, el Tribunal Constitucional espanol también se ha posicionado
acerca de la labor de las mujeres en las minas. Asi, la sentencia del
Tribunal Constitucional 229/1992, del 14 de diciembre sehala que

el mandato de no discriminacion por sexo del art. 14 CE,
consecuente al principio de igualdad de derecho entre

% Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Ill - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo.

9 Art. 1°.

1. Espana se constituye en un Estado social y democratico de Derecho que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.
2. La soberania nacional reside en el pueblo espanol, del que emanan los poderes del Estado.
3. La forma politica del Estado espafol es la Monarquia parlamentaria.
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hombres y mujeres, exige desde luego eliminar aquellas
normas juridicas que (con la salvedad del embarazo y
la maternidad), aunque histéricamente respondieran a
una finalidad de proteccion de la mujer como sujeto fi-
siolégicamente mas débil, suponen refrendar o reforzar
una division sexista de trabajos y funciones mediante
la imposicion a las mujeres de limites aparentemente
ventajosos pero que le suponen una traba para su acceso
al mercado de trabajo [y] por ello, la misma no respe-
ta la exigencia constitucional de igualdad de derechos
entre hombres y mujeres, y por ello, ha de darse razéon
a la actora en que se le ha aplicado una disposicion re-
glamentaria que los drganos judiciales hubieran debido
estimar derogada por la Constitucién por incompatible
con la interdiccion de discriminacion por razéon de sexo
del art. 14 CE.

El apartado segundo del art. 9 establece la obligaciéon por
parte de los poderes publicos de promover condiciones y eliminar
obstaculos para que la igualdad del individuo y de los grupos en que
se integra sea real y efectiva.

Mas adelante, el articulo 35 de la norma constitucional pro-
hibe la discriminacion de género:

Todos los espanoles tienen el deber de trabajar y el de-
recho al trabajo, a la libre eleccion de profesion y oficio,
a la promocion a través del trabajo y a una remuneraci-
on suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su
familia sin que, en ningln caso, pueda hacerse discrimi-
nacion por razon de sexo.

En el ambito laboral, el art. 4.2c del Estatuto de los Trabaja-
dores garantiza el derecho a no ser discriminado por razén de sexo u
otras en el acceso al empleo o en su mantenimiento. El art. 17 consi-
dera nulas todas las clausulas, individuales o colectivas, que sean dis-
criminatorias. El art. 24 determina que los criterios de ascenso en la
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empresa se acomodaran a las reglas comunes para los trabajadores de
uno y otro sexo. Y el art. 28 prevé la igualdad salarial entre los sexos.

La Ley 3/2007 — ley organica sobre la igualdad entre muje-
res y hombres — esta dividida en nueve titulos, y consta de 78 arti-
culos, 31 disposiciones adicionales, 11 disposiciones transitorias, una
disposicidon derogatoria y ocho disposiciones finales. Por su amplitud,
tiene la vocacion de erigirse en una ley-codigo de igualdad de género.
Para Palomeque Lopez (2008: 7-8), dicha ley ha articulado una triple
operacion juridica: el establecimiento de instrumentos técnicos ge-
nerales al servicio de las politicas publicas de igualdad; la atribucion
de derechos y deberes a los sujetos incluidos en su ambito de aplica-
cion; y la adopcion de medidas destinadas a eliminar y corregir toda
forma de discriminacion por razon de sexo.

La ley de igualdad tiene como objetivo principal alcanzar la
igualdad real entre mujeres y hombres — es decir, dar efectividad al
principio de igualdad — cualquiera que sea su nacionalidad, domicilio
o residencia, y es, por tanto, aplicable a todas las personas incluyen-
do a las extranjeras y a las juridicas (art. 2).

Para Mercader Uguina (2007, p. 31), esta ley combate los este-
reotipos comunes de la condicién femenina, como el mito de la mater-
nidad, su mayor debilidad fisica, su vocacion para las responsabilidades
familiares y domésticas, y la dependencia de sus maridos, entre otros.

Segun el art. 1 de la Ley 3/2007, las mujeres y los hombres
son iguales en dignidad humana y en derechos y deberes, y la ley
tiene por objeto hacer efectivo el derecho de igualdad de trato y
de oportunidades entre ellos; en particular, mediante la eliminacion
de la discriminacion de la mujer sea cual fuere su circunstancia o
condicion, en cualquier ambito de la vida y, singularmente, en las
esferas politica, civil, laboral, econémica, social y cultural para, en
el desarrollo de los articulos 9.2 y 14 de la Constitucion, alcanzar una
sociedad mas democratica, mas justa y mas solidaria.
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Para eso, la ley “establece principios de actuacion de los
poderes publicos, regula derechos y deberes de las personas fisicas y
juridicas —tanto publicas como privadas— y prevé medidas destinadas
a eliminar y corregir, en los sectores publico y privado, toda forma de
discriminacion por razon de sexo.”

El art. 3 declara que el principio de igualdad de trato entre
mujeres y hombres supone la ausencia de toda discriminacién por ra-
zon de sexo directa o indirecta y, especialmente, la que derive de la
maternidad, la asuncion de obligaciones familiares y el estado civil.

En su art. 4, afirma que el de igualdad es un principio infor-
mador del ordenamiento juridico y, por eso, debera emplearse para
interpretar y aplicar las normas. Segun Mercader Uguina (2007, p. 28),

la igualdad viene, de este modo, a configurarse como
un principio informador del ordenamiento juridico lla-
mandolo a formar parte de la interpretacion y aplica-
cion de las normas juridicas. Conforme el Codigo Civil,
los principios generales se aplican en defecto de la ley
o costumbre sin perjuicio de su caracter informador. A
este respecto, el CES considerd en su dia que tal opcion
legal — que un derecho de aplicacion inmediata, como
es el de igualdad, se enuncie en este precepto como
principio informador — genera confusion.

Esta ley intenta contemplar a la igualdad en varias areas,
como las oportunidades en el acceso al empleo — incluso en el traba-
jo por cuenta propia —, en la formacion y promocion profesionales y
en las condiciones de trabajo, asi como en las condiciones retributi-
vas y de despido y la afiliacion y participacion en las organizaciones
sindicales y empresariales (art. 5).

La ley determina, sin embargo, que no constituira discrimi-
nacion en el acceso al empleo — incluida la formacién necesaria para
ello — una diferencia de trato basada en una caracteristica relacio-
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nada con el sexo cuando, debido a la naturaleza de las actividades
profesionales concretas o al contexto en el que se lleven a cabo,
dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial y de-
terminante siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito
proporcionado.

Asi como lo hace la doctrina y varias normas internacionales
y comunitarias, la LOIHM diferencia la discriminacion directa de la
discriminacion indirecta en su art. 6, pero sanciona ambas. Segun esa
ley, la discriminacion directa por razén de sexo ocurre en aquella si-
tuacion 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 el art. 8, considera la discriminacion por embarazo o ma-
ternidad una discriminacion directa por razén de sexo, entendiendo
por tal todo trato desfavorable a las mujeres relacionado con el em-
barazo o la maternidad. Se observa que el despido por embarazo ya
estaba siendo considerado como una discriminacion directa por razon
de sexo por parte de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia euro-
peo.”

Por otro lado, la discriminacion indirecta por razén de sexo es

la situacion en que una disposicion, criterio o practi-
ca aparentemente neutros pone a las personas de un
sexo en desventaja particular con respecto a personas
del otro, salvo que dicha disposicion, criterio o practi-
ca puedan justificarse objetivamente en atencion a una
finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha
finalidad sean necesarios y adecuados.

70 En este sentido, véanse las sentencias del 8 de noviembre de 1990, Handels- og Kontorfunktio-
naerernes Forbund, C-179/88, Rec. p. 1-3979, y del 30 de junio de 1998, Brown, C-394/96, Rec.
p. 1-4185, McKenna, y Paquay.
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El concepto de discriminacion indirecta fue introducido por
vez primera en el ordenamiento juridico espanol en 1991, por la sen-
tencia del Tribunal Constitucional 145 (STC 145/1991). En efecto, el
Tribunal Constitucional se pronuncio sobre el tema afirmando que “la
discriminacion por razén de sexo comprende aquellos tratamientos
peyorativos que se fundan no solo en la pura y simple constatacion
del sexo de la victima, sino en la concurrencia de razones o circuns-
tancias que tengan con el sexo de la persona una conexion directa e
inequivoca” (STC 136/1996, 23 de julio).

El art. 9 también define como discriminacion por razon de
sexo cualquier trato adverso o efecto negativo que se produzca en
una persona como consecuencia de la presentacion por su parte de
queja, reclamacion, denuncia, demanda o recurso, de cualquier tipo,
destinados a impedir su discriminacion y a exigir el cumplimiento
efectivo del principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres.”!

La ley establece, asimismo, las consecuencias de las discri-
minaciones afirmando que los actos y clausulas de los negocios juridi-
cos que tengan por causa o efecto alguna discriminacion son nulos y
no tienen efecto, generando la responsabilidad por el dano causado
(art. 10). La ley determina, por otro lado, la obligacion — por parte
de los poderes publicos — y la facultad — por parte de las personas
fisicas y juridicas — de adoptar medidas razonables y proporcionadas
para corregir situaciones patentes de desigualdad (art. 11).

Obliga, ademas, a que las politicas de empleo tengan como
uno de sus objetivos prioritarios el aumento de la participacion de las
mujeres en el mercado de trabajo y el avance en la igualdad efectiva
entre hombres y mujeres (art. 42), por medio de una mejora de su

71 Respecto a este tipo de discriminacion, véase el estudio de Guimaraes (2004), que relata
que cuando una mujer presenta una queja por discriminacion en Brasil, la probabilidad de que
la autoridad competente lo considere discriminacion es menor que cuando un hombre presenta
la misma queja.
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nivel formativo en todos los niveles educativos y su adaptabilidad a
los requerimientos del mercado de trabajo.”

Se observa aqui que el elemento de la intencionalidad no
es intrinseco para la configuracion de la discriminacion indirecta. En
algunos casos de discriminacion indirecta, la razén o el motivo per se
no son discriminatorios, pero si los criterios para las contrataciones y
promociones, por ejemplo, aunque puedan parecer neutros a simple
vista. La mera utilizacion de un criterio especifico e injustificado que
tenga como efecto la exclusion de determinado grupo historicamente
infravalorado ya supone discriminacion indirecta. Ejemplos comunes
de discriminacion indirecta son la exigencia de disponibilidad para
variacién de horarios —que afecta, generalmente, a las mujeres (Pa-
sello Valente Novais, 2006, p. 121)— y la desigual retribuciéon para
trabajadores que sean contratados a tiempo parcial temporal cuando
el colectivo de trabajadores temporales esta mayoritariamente for-
mado por mujeres (DIAZ-CANEJA; NIETO ROJAS, 2007, p. 84).

Ademas de conceptuar la discriminacion directa e indirec-
ta, el anteproyecto de ley integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion definia: la discriminacion por asociacion como aquella
que ocurre cuando una persona, debido a su relacion con otra sobre
la que concurra una de las causas previstas en el apartado primero
del art. 2 de esta ley, sea objeto de un trato discriminatorio (art. 6);
la discriminacion por error como aquella que se funda en una apre-
ciacion incorrecta acerca de las caracteristicas de la persona discri-
minada (art. 6); la discriminacién multiple como aquella que ocurre

72 Articulo 42. Programas de mejora del empleo de las mujeres.

1. Las politicas de empleo tendran como uno de sus objetivos prioritarios aumentar la participa-
cion de las mujeres en el mercado de trabajo y avanzar en la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres. Para ello, se mejorara la empleabilidad y la permanencia en el empleo de las mujeres
potenciando su nivel formativo y su adaptabilidad a los requerimientos del mercado de trabajo.
2. Los programas de insercion laboral activa comprenderan todos los niveles educativos y edad
de las mujeres, incluyendo los de Formacion Profesional, Escuelas Taller y Casas de Oficios,
dirigidos a personas en desempleo. Se podran destinar prioritariamente a colectivos especificos
de mujeres o contemplar una determinada proporcion de mujeres.
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cuando concurren o interactGan diversas causas de las previstas en
este anteproyecto de ley, generando una forma especifica de discri-
minacion (art. 7).

En consecuencia, penalizaba como discriminatoria toda in-
duccion, orden o instruccion de discriminar por cualquiera de estas
causas (art. 9) y definia la represalia como cualquier trato adverso o
consecuencia negativa que pueda sufrir una persona por intervenir,
participar o colaborar en un procedimiento administrativo o proceso
judicial destinado a impedir o hacer cesar una situacion discrimi-
natoria, o por haber presentado una queja, reclamacion, denuncia,
demanda o recurso de cualquier tipo con el mismo objeto (art. 10).
Ese anteproyecto, sin embargo, no tiene mas validez.

El art. 46 de la Ley LOIHM 3/2007 cred la figura de los planes
de igualdad, un conjunto ordenado de medidas tendientes a alcanzar
la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres
en la empresa y a eliminar la discriminacion por razén de sexo. Se-
gun Serrano Garcia (2007, p. 150-152), los planes de igualdad son
instrumentos que persiguen la transformacion de las condiciones de
empleo del colectivo femenino abarcando la situacion empresarial
de conjunto pero descendiendo a cuestiones especificas, porque rara
vez la situacion concreta de un colectivo determinado obedece a una
sola razodn, y a ello se anade que estas suelen estar interrelacionadas.
La autora considera que los planes de igualdad presentan las carac-
teristicas de ser colectivos, dinamicos, flexibles, temporales, fun-
cionales, ejecutables y ordenados, a la vez que tienen efecto sobre
un grupo de trabajadores, deben ser constantemente revisados para
adaptarse a las circunstancias de tiempo, necesidades y posibilidades
de cada empresa, tienen que finalizar cuando alcancen su objetivo y
ajustarse a la realidad concreta, deben tener en cuenta los recursos
de la empresa y, por fin, deben tener una perspectiva temporal con
prioridades fijadas y sus tiempos de ejecucion.

Série Direitos Fundamentais Sociais

163



164

Conforme al art. 46 de la Ley 3/2007, las empresas estan
obligadas a respetar la igualdad de trato y de oportunidades en el
ambito laboral y, con esta finalidad, deberan adoptar medidas dirigi-
das a evitar cualquier tipo de discriminacion laboral entre mujeres y
hombres, medidas que deberan negociar y, en su caso, acordar con
los representantes legales de los trabajadores y trabajadoras en la
forma que se determine en la legislacion laboral.

Los planes de igualdad estableceran los objetivos concretos
de igualdad que alcanzar, las estrategias y practicas que sera nece-
sario adoptar para su consecucion y el establecimiento de sistemas
eficaces de seguimiento y evaluacion de dichos objetivos.

Para la consecucion de los mencionados objetivos, los planes
de igualdad podran contemplar, entre otras, las materias de acceso al
empleo; clasificacion profesional; promocion y formacion; retribucio-
nes; ordenacion del tiempo de trabajo para favorecer, en términos de
igualdad entre mujeres y hombres, la conciliacion laboral, personal y
familiar; y la prevencion del acoso sexual y del acoso por razén de sexo.

Los planes de igualdad incluiran, asimismo, a la totalidad de
una empresa sin perjuicio del establecimiento de acciones especiales
adecuadas respecto a determinados centros de trabajo. Se garantiza
el acceso de la representacion legal de la plantilla de la empresa — o,
en su defecto, de los propios trabajadores y trabajadoras — a la infor-
macion sobre el contenido de los planes de igualdad y la consecucion
de sus objetivos.

Los planes de igualdad pueden ser obligatorios o voluntarios.
Las empresas de mas de 250 trabajadores tienen la obligacion de que
las medidas de igualdad a que se refiere el apartado anterior se diri-
jan a la elaboracion y aplicacion de un plan de igualdad que también
debera ser objeto de negociacion en la forma que se determine en la
legislacion laboral. Las empresas tienen la obligacion de elaborar y
aplicar un plan de igualdad, ademas, cuando asi se establezca en el
convenio colectivo que sea aplicable y en los términos previstos en
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él. Para las demas empresas, la elaboracion e implantacion de pla-
nes de igualdad seran voluntarias previa consulta a la representacion
legal de la plantilla. Los planes obligatorios deben ser negociados o
acordados, mientras que los voluntarios, como minimo, tendran que
ser consultados a los representantes legales de los trabajadores (SER-
RANO GARCIA, 2007, p. 154).

Ese parecer de la representacion de los trabajadores esta
limitado a un tramite previo de consultas para posibilitar la apertura
de un proceso de intercambio de opiniones. Aunque la empresa opte
por hacer un plan de igualdad, aun siendo voluntario, no puede revo-
car su decision libremente (MERINO SEGOVIA, 2009a, p. 73-75).

Segln Merino Segovia (2009a, p. 75-76), las empresas que
no estan obligadas a elaborar y aplicar un plan de igualdad pueden
verse motivadas para hacerlo por las siguientes razones: conseguir
mejores condiciones para concurrir a un contrato con una adminis-
tracion publica (arts. 34-35 de la LOIEMH), obtener un distintivo de
igualdad (art. 50 de la LOIEMH), tener la posibilidad de beneficiarse
de subvenciones publicas (art. 35 de la LOIEMH) o de alguna de las
medidas de fomento de los planes voluntarios de igualdad que habra
de establecer el gobierno en cumplimiento del art. 49 de la LOIEMH,
asi como la mejora de la imagen de la empresa frente a la sociedad
y a sus clientes.

Por fin, no se puede olvidar que aunque la empresa no esté
obligada a hacer un plan de igualdad, tiene que negociar clausulas de
igualdad de trato y de oportunidades, asi como de no discriminacion,
conforme a los arts. 14 y 9.2 de la Constitucion espanola y el deber
de negociar introducido por la Ley 3/2007. Con esa ley, la igualdad ha
dejado de ser una materia sometida a la voluntad de las partes ne-
gociadoras para convertirse en contenido obligatorio en el convenio
independientemente del tamano de la empresa. Tales normas pueden
integrarse en el convenio colectivo o en un acuerdo de empresas
(GARCIA, 2009, p. 88-90).
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5.6 EL PRINCIPIO DE IGUALDAD POR RAZON DE GENERO EN
EL AMBITO DEL DERECHO NACIONAL BRASILENO

En Brasil, la primera Carta Magna que traté el trabajo de la
mujer fue la Constitucion Federal de 1934, marco de la internaliza-
cion de los preceptos sociales internacionales e inicio del constitu-
cionalismo social en Brasil. A partir de esa Constitucion, ademas, la
legislacion sobre el derecho del trabajo pasé a ser competencia de la
Uniodn en su art. 5, inciso XIX.

Hasta entonces, las pocas normas existentes solamente res-
tringian la labor de la mujer bajo el argumento de que tal labor ge-
neraba la desagregacion de la familia. Con ese fundamento, el Codigo
Civil de 1916 determinaba que la mujer deberia tener autorizacion
del marido para trabajar (ALTERMAN BLAY, 2003).

Antes de que la legislacion laboral pasara a ser competencia
de la Unidn, fueron publicadas algunas leyes estatales relacionadas
con el trabajo de la mujer. Asi, la Ley n° 1.596, del 29 de diciembre
de 1917, que cre¢ el Servicio Sanitario del Estado, prohibié trabajar
en establecimientos industriales a las mujeres que estuvieran en el
ultimo mes de embarazo o en el primero del puerperio (SILINGOWS-
CHI CALIL, 2000, p. 30).

Ya en el ambito federal, el Decreto n° 16.300, del 21 de di-
ciembre de 1923, que trata sobre el Reglamento del Departamento
Nacional de Salud Publica, posibilitaba que las mujeres empleadas en
dichos establecimientos industriales y comerciales disfrutasen de un
descanso de 30 dias antes y 30 dias después del parto (SILINGOWSCHI
CALIL, 2000, p. 30-31).7

73 Silingowschi Calil (2000, p. 30-31) alerta sobre el hecho de que, aunque no haya datos espe-
cificos sobre el asunto, probablemente tales normas no eran cumplidas hasta entonces por los
empleadores.
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El Decreto n°® 21.417-A, del 17 de mayo de 1932, que regla-
mentaba el trabajo de la mujer en los establecimientos industriales,
preveia un descanso obligatorio de cuatro semanas antes y cuatro
semanas después del parto con el derecho a la mitad del salario —
que pagarian las cajas de la seguridad social o, en su defecto, el
empleador —, asi como a ausentarse durante dos semanas en caso de
aborto legal, garantia de volver a sus funciones después de la licen-
cia, derecho a dos descansos de 30 minutos cada dia para lactancia
en los primeros seis meses de vida del nifo y prohibicion de despedir
a la mujer embarazada por estarlo. Ese decreto también prohibia el
trabajo nocturno femenino, aunque con algunas excepciones, y fue
la principal influencia de los arts. 391 a 396 y 379 de la CLT en sus
redacciones originales (MONTEIRO DE BARROS, 2009, p. 1086-1087).

Siqueira Neto (1996, p. 258) afirma que las primeras normas
del trabajo de la mujer no tenian el proposito de eliminar las condi-
ciones insalubres, peligrosas y ultrajantes de trabajo, sino de generar
una retirada selectiva de la mujer del mercado laboral con el pretex-
to de su fragilidad fisica respecto al hombre.”

La Constitucion Federal de 1934 tenia la prohibicion de tra-
tamiento desigual entre hombres y mujeres (art. 113.a), la prohibi-
cion de diferencia de salario para un mismo trabajo por motivo de
edad, sexo, nacionalidad o estado civil (art. 121, parrafo primero,
“a”), la prohibicion de que la mujer, asi como los menores, trabajen
en actividades insalubres (art. 121, parrafo primero, “d”), y asegura
la asistencia médica y sanitaria al trabajador y a la mujer embaraza-
da, incluyendo para esta un descanso antes y después del parto sin
perjuicio del salario, empleo o institucion de seguridad social me-

74 Segln Siqueira Neto (1996, p. 283-284), “o padrdo de regulamentacéo do trabalho da mu-
lher por intermédio do estabelecimento de condicdes especiais de trabalho, de limitacoes as
prorrogacdes de jornada e da proibicao de trabalhar em determinadas atividades e no periodo
noturno, absolutamente protegeu a mulher, além de ter contribuido para aumentar os obstacu-
los ao ingresso das mesmas no mercado de trabalho.”
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diante contribucion igual de la Union, del empleador y del empleado,
en beneficio de la vejez, la invalidez y la maternidad, y en los casos
de accidentes de trabajo o de muerte (art. 121, parrafo primero,
“h”), incumbencia preferencial a las mujeres habilitadas para los ser-
vicios de amparo a la maternidad y a la infancia, los referentes al
hogar y al trabajo femenino, asi como la fiscalizacion y la orientacion
respectivas. El art. 138.c determinaba que incumbia a la Union, a los
Estados y a los municipios —en los términos de sus respectivas leyes—
el amparo a la maternidad y a la infancia. En el ambito del servicio
publico, el art. 168 prohibia la discriminacion por sexo.

Esa Constitucion tuvo la participacion de una mujer, Carlota
Queiroz, y la diputada Bertha Lutz efectudé un pronunciamiento en la
comision elaboradora del anteproyecto (WONTEIRO DE BARROS, 1995,
p. 410-411).

La Constitucion Federal de 1937, por otro lado, no consagro
la igualdad salarial entre los sexos y la prohibicion de discriminacion
por razon de sexo en el servicio publico, y solamente afirmaba — en
su art. 122, parrafo primero — que todos son iguales ante la ley sin es-
pecificar las desigualdades mas recurrentes, como las de razon de gé-
nero, por ejemplo. Ademas, no establecia la garantia de empleo a la
mujer embarazada, solamente garantizaba el reposo antes y después
del parto (art. 137.1), y prohibia el trabajo de la mujer en industrias
insalubres (art. 137.k). En el plano infraconstitucional, en ese perio-
do, el Decreto Ley n° 2.548 de 1940 posibilitaba que la mujer recibie-
ra un salario hasta un 10 por ciento menor que el de los hombres.”

s Decreto-Lei n°®2.548, 31 de Agosto de 1940: “Faculta a reducdo do saldrio
minimo nos casos e nas condi¢ées que menciona, e dd outras providéncias.
Art. 1.°. Para os maiores de 18 e menores de 21 anos de idade, desde que
ndo possuam certificado de ensino profissional, emitido por estabelecimen-
to idéneo, o salario minimo, respeitada a igualdade com o que vigorar para
o trabalhador adulto local, poderd ser reduzido em 15 % (quinze por cento),
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El 1 de mayo de 1943, se publico la Consolidacion de las
Leyes del Trabajo (CLT), a partir de la compilacién de los textos le-
gales existentes hasta el momento sobre derecho del trabajo, con un
capitulo especifico sobre la proteccion del trabajo de la mujer (Capi-
tulo Ill, Titulo Ill) que trataba sobre los siguientes asuntos: duracion
y condiciones de trabajo, trabajo nocturno, periodos de descanso,
métodos y locales de trabajo, proteccion a la maternidad y sanciones
En lo tocante a la cuestidn de género, la CLT solamente compil6 todas
las normas existentes y no aporté innovacion alguna (SILINGOWSCHI
CALIL, 2000, p. 41).

La Constitucion de 1946 mantuvo la competencia de la Union
para legislar sobre derecho laboral (art. 5, inciso XV, “l”) y volvio a
consagrar la prohibicion de establecer diferencias de salario para un
mismo trabajo por motivo de sexo (art. 157, inciso Il), asi como el
derecho de la embarazada a descansar antes y después del parto sin
perjuicio del empleo ni del salario (art. 157, inciso X).

El 27 de agosto de 1962, el Estatuto de la mujer casada reti-
ré al marido el poder de autorizar o no el trabajo de su mujer.

En lo que respecta a la cuestion de género, la Constitucion
de 1967 consagro el derecho de jubilacion a los 30 anos de trabajo
para las mujeres — en su art. 158, inciso XX —, pero no innova la nor-
mativa acerca del trabajo femenino, manteniendo la prohibicion de
hacer una diferencia salarial entre los sexos y el derecho a la estabi-
lidad de la embarazada previstos en la Constitucion anterior.

uma vez que o empregador ministre, em troca, a instru¢do que complete,
ou aperfeicoe, o respectivo tirocinio profissional.

Art. 2.°. Para os trabalhadores adultos do sexo feminino, o salario minimo,
respeitada a igualdade com o que vigorar no local, para o trabalhador adul-
to do sexo masculino, poderd ser reduzido em 10 % (dez por cento), quando
forem, no estabelecimento, observadas as condicbes de higiene estatuidas
por lei para o trabalho das mulheres.”
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En el plano infraconstitucional, el Decreto Ley n° 229 del 28
de febrero de 1967 altero los arts. 374, 389 y 392 de la CLT para vedar
la prolongacion de la jornada laboral de la mujer mediante acuerdo
con el empleador o contrato colectivo, sin el establecimiento de una
compensacion de horarios, extendio la posibilidad de trabajo noctur-
no para las mujeres en los establecimientos de ensefanza, flexibilizo
las exigencias en cuanto a vestimenta en los comercios, bancos y
actividades afines, y determino, entre otras medidas, una subvencion
en concepto de guarderia (SIQUEIRA NETO, 1996, p. 267).

Por su parte, la Ley n°® 5.473, del 9 de julio de 1968, determi-
no6 en su articulo primero que las disposiciones y providencias que, di-
recta o indirectamente, crearan discriminaciones entre los brasilenos
de ambos sexos para cargos sujetos a seleccidn serian nulas.

En lo tocante al trabajo nocturno, la revocacion de su prohi-
bicion se ha producido poco a poco. El Decreto Ley n° 546, del 18 de
abril de 1969, permitia el trabajo nocturno de la mujer en la activi-
dad bancaria, y el Decreto Ley n° 744 amplio los supuestos en que las
mujeres podrian trabajar en jornada nocturna para alcanzar los car-
gos técnicos o puestos de direccién o gerencia en la industrializacion
de productos perecederos.

La Ley n° 5.673, del 6 de julio de 1971, autoriz6 el trabajo
nocturno de la mujer en los servicios de procesamiento de datos y en
industrias de manufacturado de cuero que mantuvieran contratos de
exportacion debidamente autorizados por los érganos pUblicos com-
petentes.

La Ley n° 7.189, del 4 de junio de 1984, permitio el trabajo
nocturno de la mujer prohibiendo su labor solamente en actividades
industriales que no fueran de gerencia, servicios de higiene y bienes-
tar y empresas de industrializacién de productos perecederos.

La Ley n° 6.136, del 7 de noviembre de 1974, transfiri a la
seguridad social la responsabilidad de pagar el salario por maternidad
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en consonancia con el Convenio n° 103 de la OIT, que ya habia sido
ratificado por Brasil.”

El proyecto para la Constitucion de 1988, de julio de 1987,
indicaba que

con excepcion de los casos de compensacion, para igua-
lar las oportunidades de acceso a los valores de la vida
y para reparar las injusticias producidas por discrimina-
ciones no evitadas, nadie sera privilegiado o perjudicado
en razon del nacimiento, etnia, raza, color, edad, sexo,
orientacion sexual, estado civil, naturaleza del trabajo,
religion, convicciones politicas o filosoficas, discapaci-
dad fisica o mental, o cualquier otra condicion social o
individual.

El principio de la no discriminacion esta previsto en la Cons-
titucion Federal brasilefa de 1988 de una manera amplia en su Pre-
ambulo, cuando afirma que los representantes del pueblo brasilefio
aseguran la igualdad como valor de una sociedad sin prejuicios fun-
dada en la armonia social.

En su art. 3, determina como objetivos fundamentales de la
Republica Federativa de Brasil la construccion de una sociedad libre,
justa y solidaria (inciso 1), la reduccion de las desigualdades sociales
y regionales (inciso Ill) y la promocion del bien de todos, sin cuales-
quiera prejuicios (inciso 1V).

Su art. 5 afirma que todos los ciudadanos son iguales ante
la ley sin distincion de cualquier naturaleza, garantizandose a los
brasilefios y a los extranjeros residentes en el pais la inviolabilidad
del derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad, a la seguridad y a
la propiedad, afirmando que hombres y mujeres son iguales en dere-

76 Medida considerada por varios autores, como Silingowschi Calil (2007: 43), buena para alejar
la discriminacion contra la mujer.
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chos y obligaciones. En los términos de esa Constitucion (inciso 1), la
ley punira cualquier discriminacion que atente contra los derechos y
libertades fundamentales (inciso XLI), y se aclara que la practica del
racismo constituye un crimen sin fianza e imprescriptible, sujeto a la
pena de reclusion en los términos que marca la ley (inciso XLII).

El art. 170 prevé, como principios del orden econémico, fun-
dado en la valorizacion del trabajo humano y en la libre iniciativa,
que tiene por fin asegurar a todos existencia digna, conforme los
dictamenes de la justicia social: la reduccion de las desigualdades
regionales y sociales (inciso VII) y la busqueda del pleno empleo (in-
ciso VIIl), y uno de los objetivos de la asistencia social es promover la
integracion en el mercado de trabajo (art. 203, inciso Ill).

Souza-Lobo (2011, p. 233) considera que el proyecto consti-
tucional de julio de 1987 es menos optimista que el texto promulgado
de la Constitucion, pero tiene la ventaja de asumir claramente que
las diferencias existen y que precisan ser combatidas. Efectivamente,
con la redaccion actual de la Constitucion brasilena, existe el riesgo
de creer que ya no hay mas diferencias de hecho entre hombres y
mujeres, por ejemplo.

En el ambito especifico de la igualdad de género en las re-
laciones de trabajo, la Constitucion brasilefa, en su art. 7, consagra
para las trabajadoras: el derecho a la proteccion del mercado laboral
de la mujer (inciso XX) por medio de incentivos especificos, conforme
a la ley, y el derecho a la prohibicion de cualquier discriminacién en
cuanto al salario, ejercicio de funciones y criterios de admision por
motivo de sexo, edad, color o estado civil (inciso XXX).””

La Constitucion también contempla el derecho a una licencia
para la embarazada, sin perjuicio del empleo y del salario, con una

77 Respecto a lo dispuesto en el inciso XX del art. 7, Siqueira Neto (1996: 278) considera que “o
legislador constituinte, nesse passo, agiu no compasso correto dos paises avangados, identifi-
cando o problema e indicando a necessidade de medidas positivas do Estado através de legisla-
¢do especifica para promover o mercado de trabajo da mulher, diminuindo as discriminacgées.”
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duracion de 120 dias (inciso XVIII), y una licencia de paternidad en los
términos fijados por la ley (inciso XIX) — que es de cinco dias actual-
mente —, conforme a los términos del parrafo primero del art. 10 del
ADCT, asi como asistencia gratuita a los hijos y dependientes desde
el nacimiento hasta los cinco anos de edad en guarderias y escuelas
infantiles (inciso XXV).”8

El art. 201 determina que la seguridad social atienda, en los
términos de la ley, a la proteccion a la maternidad — especialmente,
a la embarazada — (inciso Il), y el art. 203 define como uno de los
objetivos de la asistencia social la proteccion a la familia, a la mater-
nidad, a la infancia, a la adolescencia y a la vejez (inciso I).

En el capitulo VII, sobre la familia, los nifios, adolescentes,
jovenes y ancianos, se establece que los derechos y deberes referen-
tes a la sociedad conyugal son ejercidos igualmente por el hombre y
por la mujer (art. 226, §5°).

En el art. 10 del Ato das Disposicées Constitucionais Transi-
torias (ADCT) se determina que se prohibe el despido ara bitrario o
sin justa causa de la empleada embarazada desde la confirmacion del
embarazo hasta cinco meses después del alumbramiento (inciso I, b)
hasta que se promulgue la ley complementaria a que se refiere el art.
7, |, de la Constitucion.

La Consolidacion de las Leyes del Trabajo (CLT) contiene un
capitulo especifico para la proteccion del trabajo de las mujeres,
pero es una norma consolidada en la década de 1940 y esta impregna-
da de caracteristicas heterotutelares; por eso, debe analizarse junto
con los preceptos de igualdad entre hombres y mujeres, consagrados
en la Constituciéon Federal de 1988 (RODRIGUES DE FREITAS JUNIOR,
1988, p. 211). De esa manera, algunas prohibiciones que ya estaban

78 Redaccion dada por la Enmienda Constitucional n° 53 de 2006. La redaccion original preveia
la asistencia hasta los seis afos, y la alteracion se hizo en base al cambio de la entrada del nifio
en la ensefianza obligatoria para uma edad mas temprana.
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en desuso no fueron contempladas por la Constitucion, como que la
mujer trabaje en horario nocturno o en un medio ambiente insalubre
y la necesidad de que el marido autorice el trabajo en el caso de la
mujer casada y el padre en el de la soltera, entre otras previstas en
la CLT.

Muchas normas de la Consolidacion de las Leyes del Trabajo
que se encuentran en el capitulo de la proteccion de las mujeres
solamente repiten lo que la norma consolidada determina de manera
amplia en los otros capitulos para hombres y mujeres, tales como
duracion del trabajo, descanso semanal remunerado, suministro de
equipamientos de seguridad, etc.

También otras normas que estaban en el capitulo sobre la
proteccion del trabajo de las mujeres son realmente aplicables a
hombres y mujeres. Un ejemplo de ello es la prohibicion de inspecci-
on intima contenida en el art. 373-A, inciso VI, que la jurisprudencia
sigue aplicando tanto a mujeres como a hombres a pesar de las con-
troversias existentes.”

El 24 de octubre de 1989, la ley n° 7.855 revoco la prohibi-
cion del trabajo nocturno constante de la CLT para las mujeres, que
habia sido contemplada por la Constitucion de 1988, con la excepcion

79 “RECURSO DE REVISTA. DANOS MORAIS. REVISTA INTIMA. EMPRESA DISTRIBUIDORA DE ME-
DICAMENTOS DE VENDA CONTROLADA. SUBSTANCIAS PSICOTROPICAS. O exercicio regular do
poder de fiscalizacdo, con a finalidade de cumprir a legislacdo infraconstitucional que impée a
responsabilidade da empresa pela guarda de produtos de venda controlada, ndo autoriza o des-
cumprimento das normas constitucionais que tratam da dignidade da pessoa humana, perante
o principio da supremacia da Carta Magna. No caso concreto, o reclamante era submetido a re-
vista intima didria em ambiente coletivo, o que ndo se admite. No art. 373-A da Consolidacdo
das Leis do Trabalho estd disposto que é vedado proceder o empregador o preposto a revistas
intimas de empregadas ou funciondrias, o que, perante o principio da igualdad (art. 5.°, caput,
I, de la CF/88), aplica-se aos trabalhadores do sexo masculino, pois a dignidade é propria do
ser humano, ndo de género especifico. Recurso de revista a que se nega provimento. DANOS
MORAIS. MONTANTE DA INDENIZAGAO. Ndo houve prequestionamento quanto a possibilidade
de utilizacdo, como parametro de cdlculo, da maior remuneragdo por ano de servico (Sumula
n° 297/TST). Recurso de revista de que ndo se conhece. (RR - 631/2005-058-15-00.7, Relatora
Ministra: Katia Magalhdes Arruda, Data de Julgamento: 26/03/2008, 5¢ Turma, Data de Publi-
cacao: 04/04/2008).” Sobre las tres principales corrientes acerca de la aplicabilidad de este
articulo a hombres y mujeres, véase Silva (2009, p. 159-161).
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de las embarazadas en estado de gestacion y puerperal durante 16
semanas, aunque también ha habido muchas controversias sobre ese
asunto, si bien hoy se encuentran practicamente superadas.®

El capitulo 3 de la CLT dispone sobre la proteccion del tra-
bajo de la mujer. En ese capitulo, el art. 372 determina que los pre-
ceptos que regulan el trabajo masculino son aplicables al trabajo
femenino, en aquello que no choque con la proteccion especial esti-
pulada a las mujeres. Aunque no haya sido expresamente revocado,
el parrafo Unico del art. 372 de la CLT, que establece que “no se rige
por los dispositivos a que se refiere este articulo el trabajo en las
oficinas en que sirvan exclusivamente familiares de la mujer y esta
quede bajo la direccion del marido, padre, madre, tutor o hijo”, no
fue recepcionado por la Constitucion de 1988, primero, por estable-
cer una distincion entre mujer y hombre ligada a las cuestiones de
patrio poder, y segundo, porque diferencia entre trabajo a domicilio
y el que se desarrolla en otros lugares, algo que la Constitucion, en
su art. 7, no permite.

El art. 373, parrafo Unico, de la CLT — incluido por la ley
n°® 9.799, del 26/5/1999 — expresa la existencia de la discriminaci-
on positiva en el ordenamiento juridico brasilefio en lo tocante a la
igualdad de género — en consonancia con el art. 7, inciso XX, de la
Constitucion —, al determinar que las prohibiciones de discriminacion
citadas en dicho articulo no obstan la adopcion de medidas tempo-
rales que tienen por objetivo al establecimiento de las politicas de
igualdad entre hombres y mujeres; en particular, las destinadas a
corregir las distorsiones que afectan a la formacion profesional, al
acceso al empleo y a las condiciones generales de trabajo de la mu-

8 Monteiro de Barros (2009, p. 1087): “Do ponto de vista fisiolégico, o trabalho noturno é
prejudicial tanto a mulher como ao homem e, por isso mesmo, recomenda-se o afastamento
do empregado, em geral, desse turno, persistindo, somente, a proibicdo do trabalho noturno
a trabalhadora grdvida ou em estado puerperal, conforme os termos da Convencdo n. 171 da
OIT.” Silva (2009, p. 155) indica que la ley n° 7.189/1984 ya habia alterado el art. 380 de la CLT
para permitir el trabajo nocturno de la mujer, salvo en las empresas y actividades industriales.
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jer. A pesar de la prevision constitucional e infraconstitucional, las
medidas efectivamente tomadas para la insercion de la mujer en el
mercado de trabajo son practicamente inexistentes.

Segun el art. 377 de la CLT, la adopcion de medidas de pro-
teccion al trabajo de las mujeres se considera de orden puUblico, y la
reduccion del salario no esta justificada bajo ninglin concepto.

Existen muchas controversias acerca de la recepcion del art.
384 de la CLT, que dispone que sea obligatorio un descanso de 15 mi-
nutos como minimo antes de que se inicie el periodo extraordinario
de trabajo en caso de prolongacion del horario normal. La simple di-
ferencia de sexo entre hombres y mujeres no constituye fundamento
suficiente para tratarlos de distinta forma. Esto solamente se justi-
ficaria en situaciones especiales, como la maternidad o en aquellas
determinadas por la propia Constitucion de la Republica, como el de-
recho a la jubilacion después de un tiempo mas corto de contribucion
que el hombre. Sin embargo, tratandose de una situacién ordinaria y
comuUn a ambos, un tratamiento diferenciado para la mujer carece de
amparo legal. Ocurre que, anteriormente a la Constitucion de 1988,
el art. 384 de la CLT ya establecia el descanso de 15 minutos antes
del inicio de la hora extraordinaria a las mujeres. Ante el principio de
prohibicion del retroceso social y de que el principio de la igualdad
no puede utilizarse para retirar derechos, la correcta interpretacion
del art. 384 de la CLT — después de la Constitucion de 1988 — debe
hacerse en el sentido de ampliar su aplicacion a los hombres y no res-
tringir el derecho anteriormente conferido a las mujeres. Se observa,
ademas, que Brasil ratificd el PIDESC, tratado internacional que, en
su art. 2, también prevé el principio de prohibicion del retroceso
social. Sin embargo, la jurisprudencia mayoritaria, por su parte, se
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pronuncia en el sentido de mantener el mencionado periodo de 15
minutos anteriores a las horas extras solamente para las mujeres.?!

Discusion pareja ocurre con el art. 386, que dispone que ha-
biendo trabajo en los domingos, sera organizada una escala de ser-
vicio quincenal que favorezca el reposo dominical, considerandose
que tal norma también debe ser aplicada tanto a hombres como a
mujeres.?

Algunas de las normas establecidas por el art. 389 tratan,
en verdad, de disposiciones sobre medio ambiente del trabajo apli-
cables a hombres y a mujeres, y determinan que toda empresa esta
obligada:® a proveer los establecimientos de medidas concernientes
a la higienizacion de los métodos y locales de trabajo que fueren
necesarios para la seguridad y el confort de las mujeres (inciso |); a
instalar fregaderos, pilas y aparatos sanitarios; a disponer de sillas o
bancos en nimero suficiente que permitan a las mujeres trabajar sin
gran agotamiento fisico (inciso Il); a instalar vestuarios con armarios
individuales exclusivos para las mujeres, excepto en los estableci-

8 En sentido contrario — entendiendo que esa prolongacion no ha sido recepcionada por la
Constitucion de 1988 —, véase Monteiro de Barros (2009, p. 1091). En el sentido de que la
norma ha sido recepcionada — siendo valida solamente para las mujeres —, véase Costa Nasci-
mento (1996, p. 912). Para una exposicion de las tres principales teorias sobre el alcance de esa
norma, véase Silva (2009, p. 161-162). En cuanto a la jurisprudencia brasilefa: “PROTECAO AO
TRABALHO DA MULHER. INTERVALO PARA DESCANSO. ARTIGO 384 DA CONSOLIDACAO DAS LEIS
DO TRABALHO. Nos termos da jurisprudéncia dominante desta Corte uniformizadora, o artigo
384 da Consolidacdo das Leis do Trabalho foi recepcionado pela Constituicdo da Republica.
Precedentes da SBDI-I e das Turmas do TST. O recurso de revista encontra obice naSumula n°
333 do TST e no art. 896, §4°, da CLT. (Processo: RR - 164000-08.2006.5.12.0047 Data de Julga-
mento: 30/11/2011, Relator Ministro: Pedro Paulo Manus, 7¢ Turma, Data de PublicacGo: DEJT
10/02/2012).” “PROTECAO DO TRABALHO DA MULHER. INTERVALO ANTERIOR A PRORROGACAO
DA JORNADA. ART. 384 DA CLT. A atual jurisprudéncia do TST estabelece que o art. 384 da CLT
foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988. Ndo se trata aqui de discutir a igualdade
de direitos e obrigacbes entre homens e mulheres. A mulher ndo é diferente como forca de
trabalho, pode desenvolver com habilidade e competéncia as atividades a que se dispuser o
que lhe sejam impostas. No entanto, o legislador procurou ampard-la, concedendo-lhe algumas
prerrogativas voltadas para a protecdo da sua fisiologia. Precedentes. Recurso de revista de
que ndo se conhece. Processo: RR - 37600-70.2008.5.03.0065 Data de Julgamento: 07/12/2011,
Relatora Ministra: Kdtia Magalhdes Arruda, 5% Turma, Data de Publicacdo: DEJT 03/02/2012.”
8 Para una exposicion de las tres principales teorias sobre el alcance de esa norma, véase Silva
(2009, p. 163), que alerta de que la tesis de la no recepcion sigue siendo adoptada.

8 Redaccion dada por el Decreto-Lei n® 229, del 28/2/1967.
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mientos comerciales, oficinas, bancos y actividades afines en que no
se exija el cambio de ropa y otros a criterio de la autoridad compe-
tente en materia de seguridad e higiene del trabajo, admitiéndose
como suficientes bandejas o cajones en los que las empleadas puedan
guardar sus pertenencias (inciso Ill); y a proporcionar, gratuitamente
y a juicio de la autoridad competente, los recursos de proteccion in-
dividual que sean necesarios — tales como gafas, mascaras, guantes y
ropas especiales— para la proteccion de los ojos, del aparato respira-
torio y de la piel, en funcién de la naturaleza del trabajo (inciso V).

Solamente los parrafos primero y segundo del articulo es-
tudiado tratan de norma especifica para las trabajadoras mujeres,
disponiendo que los establecimientos en que trabajaren 30 mujeres o
mas con una edad superior a los 16 anos tendran un local apropiado
en el que se les permitira mantener bajo vigilancia y asistencia a sus
hijos durante el periodo de lactancia, pudiendo sustituirse tal exi-
gencia mediante el acceso a guarderias mantenidas — directamente
o mediante convenios — con otras entidades publicas o privadas, por
las propias empresas en régimen comunitario o a cargo del SESI, del
SESC, de la LBA o de entidades sindicales (parrafo segundo).

El art. 397 determina que el SESI, el SESC, la LBAy otras en-
tidades pUblicas destinadas a asistir a la infancia, mantendran o sub-
vencionaran, de acuerdo con sus posibilidades financieras, escuelas
maternales y guarderias distribuidas en las zonas de mayor densidad
de trabajadores, y especialmente destinadas a los hijos de las muje-
res empleadas.

El art. 400, por su parte, establece que “los locales desti-
nados a la guarda de los hijos de las operarias durante el periodo de
lactancia deberan poseer, como minimo, una guarderia, una sala de
lactancia, una cocina y una instalacion sanitaria”, autorizando, en
caso contrario, el uso de una guarderia de la red publica o particular
para poder implementar tal derecho.
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Esas disposiciones, sin embargo, también son inconstitucio-
nales ante la discriminacion efectuada entre hombre y mujer, ya que
el art. 226 de la Constitucion de 1988 determina que los derechos y
deberes referentes a la sociedad conyugal son ejercidos igualmente
por el hombre y por la mujer (8 5°), y el art. 227 establece que es
deber de la familia, de la sociedad y del Estado asegurar a ninos y
adolescentes, con absoluta prioridad, el derecho a la vida, a la salud,
a la alimentacion, a la educacion, al ocio, a la profesionalizacion, a
la cultura, a la dignidad, al respeto, a la libertad y a la convivencia
familiar y comunitaria.

El art. 390 de la CLT senala que no se permite que el em-
pleador utilice a las trabajadoras en aquellas tareas que exijan una
fuerza muscular superior a 20 (veinte) kilos para el trabajo continuo
0 25 (veinticinco) kilos para el ocasional, exceptuando el movimiento
de material que se efectie mediante empuje o traccion de vagone-
tas sobre carriles, o cualesquiera otros aparatos mecanicos. Aunque
existan muchos estudios, comprobando que, en general, las mujeres
tienen menos fuerza muscular que los hombres, las variaciones entre
la fuerza de los hombres y de las mujeres son muy grandes y, por eso
— segln Monteiro de Barros (2009, p. 1092) y Mallet (2009, p. 154) —
lo ideal seria analizar cada caso concreto para poder determinar el
limite en el uso de la fuerza muscular.

Para impedir una practica muy comdn en la década de 1980
en Brasil, el art. 390-B, incluido por la ley n® 9.799, de 1999, resalta
que las plazas de los cursos de formacion de mano de obra, admi-
nistrados por instituciones gubernamentales, por los propios emple-
adores o por cualquier 6rgano de enseiianza de profesionalizacion,
seran ofrecidas a los empleados de ambos sexos y no solamente a los
empleados de sexo masculino.

El art. 390-C de la CLT estipula que las empresas con mas de
100 empleados de ambos sexos deberan mantener programas espe-
ciales de incentivos y de mejora profesional de la mano de obra.
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El art. 390-Y de la CLT posibilita que la persona juridica se
asocie a una entidad de formacion profesional u otras sociedades o
aun firme convenios para el desarrollo de acciones conjuntas para la
ejecucion de proyectos de incentivos al trabajo de la mujer.

El art. 391, sobre proteccion a la maternidad, dispone que la
trabajadora no puede tener un despido por justa causa en virtud de
embarazo o matrimonio y que no se permitira ninguna restriccion por
razon de matrimonio o embarazo, por medio de los contratos colecti-
vos o individuales de trabajo.

La Seccion V sobre maternidad también debe ser analizada
a la luz de la Constitucion Federal de 1988, que prevé — en su art. 7,
inciso XVIII — un permiso para la embarazada de 120 dias sin perjuicio
de empleo ni salario, mientras que en el ADCT, art. 10, se garantiza el
empleo de la embarazada desde la confirmacion del embarazo hasta
cinco meses después del parto.

En norma con caracter de discriminacion positiva poco utili-
zada, el art. 399 prevé que el Ministro del Trabajo otorgara un diplo-
ma de buena conducta a los empleadores que se distinguiesen por la
organizacion y manutencion de guarderias y de instituciones de pro-
teccion a los menores en edad preescolar, desde que tales servicios se
recomiendan por su generosidad y por la eficiencia de las respectivas
instalaciones.

La division sexuada del trabajo, la jerarquizacion de los
sexos y sus efectos perniciosos aun son muy fuertes en la sociedad
brasilefia. Asimismo, todavia existen algunos instrumentos juridicos
aptos para prohibir la discriminacion de forma general, como la ley
n°9.029/1995. En su art. 1, dicha ley prohibe la adopcién de practica
discriminatoria alguna en lo que concierne al acceso o mantenimien-

8 Sobre las tres principales teorias acerca del sentido de la expresion “confirmacion” utilizada
por el constituyente, véase Silva (2009, p. 186-188). La de la maternidad es, practicamente, la
Unica forma de proteccion de los derechos de conciliacion entre trabajo y familia prevista en
el ordenamiento juridico brasilefo.
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to del empleo en virtud del sexo, origen, raza, color, estado civil,
situacion familiar o edad, con excepcion de las normas protectoras
de los ninos.

Su art. 4 determina que, en caso de despido motivado por
discriminacion, el empleado tiene derecho a pleitear su reintegracion
con pago integral de todo el periodo de ausencia, con interés y cor-
reccion monetaria (inciso |) o el pago en doble referente al periodo
en que quedo alejado, con interés y correccién monetaria (inciso Il).

Aunque esta ley tiene diversos problemas de redaccion y
problemas metodologicos, propicié algunos avances, como la prohibi-
cion de las revistas personales intimas, por ejemplo.

La ley n° 9.799/99 incorpor6 un nuevo articulo en la Con-
solidacion de las Leyes del Trabajo que prohibe determinadas acti-
tudes por parte del empleador, como hacer ofertas de trabajo con
referencias al sexo, edad, color o situacion familiar, recusar empleo,
promover o motivar el despido por las mismas razones, considerar las
motivaciones discriminatorias para fines de remuneracion, formacion
profesional u oportunidades de ascenso profesional, exigir un informe
para comprobar la esterilidad o la existencia de un embarazo como
requisito para ser admitido o mantener el empleo — con excepcion de
los servicios ofrecidos de asesoramiento o planificacion familiar reali-
zados por instituciones pUblicas o particulares sometidas a las normas
del Sistema Unico de Saude (SUS) —, impedir el acceso o adoptar
criterios subjetivos en razon de sexo o embarazo para inscripcion o
aprobacion en concurso o, aun, efectuar revistas personales intimas.

Esa norma tiene por objeto desestimular la discriminacion
horizontal directa al impedir que el empleador elija el sexo de sus
empleados (art. 373-LA, inciso Il) e impedir exigencia alguna en lo
tocante a su estado civil (art. 373-LA, inciso I) (SILINGOWSCHI CALIL,
2007, p. 56; SILVA, 2009, p. 158).

Por fin, cabe resenar que la ley n° 10.224/2001, modificando
a la ley n° 12.015/2009, criminalizd el acoso sexual en el trabajo
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en los siguientes términos: “obligar a alguien con el propodsito de
obtener ventaja o favores sexuales prevaleciéndose el agente de su
condicion de superior jerarquico o ascendencia inherentes al ejerci-
cio de empleo, cargo o funcidon” se sancionara con pena de prision
de uno a dos anos, la que puede ser aumentada hasta en un tercio
si la victima tiene menos de 18 anos de edad. Esta norma solamente
contempla efectos penales, aunque esté relacionada con el medio
ambiente laboral.

La configuracion del acoso sexual en el trabajo, ademas de
sus efectos penales, genera la obligacion en el area laboral de pagar
una indemnizacion por danos morales, conforme a los arts. 402 y 403
del Cadigo Civil de 2002, la caracterizacion del despido motivado en
los términos del art. 482.b de la CLT para el acosador(a) y la posibili-
dad de rescision indirecta con base en el art. 483.c de la CLT, para el
acosado(a). Aunque la mencionada configuracion del acoso sexual en
el trabajo no necesite la estricta observancia del tipo penal a efectos
laborales, algunos elementos se consideran imprescindibles por la ju-
risprudencia, como el objetivo de obtener ventajas o favores sexual y
la relacidén vertical descendente entre acosador(a) y acosado(a), ob-
servandose que, tanto para fines penales como para fines laborales,
el acoso puede producirse entre personas del mismo sexo o diferen-
te sexo. Eventual incontinencia de conducta de empleado de mismo
grado jerarquico o de grado jerarquico inferior puede determinar el
pago de una indemnizacion por danos morales si se comprueba que ha
habido dano moral a la victima, rescision indirecta y despido motiva-
do, pero no la configuracion de acoso sexual en el trabajo.

Es oportuno senalar que, aunque la violencia sexual se dife-
rencie de la moral, hay casos en que el agresor utiliza la violencia se-
xual solamente para humillar al empleado sin, realmente, intencion
de obtener una satisfaccion sexual. Este atentado se denomina acoso
sexual ambiental o por intimidacion. Su objetivo no es, efectivamen-
te, obtener favores sexuales, sino destruir, ofender, humillar o aislar
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a la victima —como en el acoso moral—, y esos casos, en verdad,
constituyen una violencia moral con utilizacion de ofensas de cuio
sexual; no hay, por tanto, necesidad de que exista una relacion verti-
cal entre acosador(a) y acosado(a).

CONCLUSIONES

Todos los derechos humanos tienen como fundamento el
principio de la dignidad humana y son indivisibles, universales e in-
terdependientes. La satisfaccion de los derechos sociales es indis-
pensable para la existencia de los derechos civiles y politicos, que
requieren una situacion de superacion de las necesidades humanas
basicas para poder ejercerse plenamente. Por otro lado, los derechos
civiles y politicos son imprescindibles como mecanismos de control
del cumplimento de las obligaciones que emanan de los derechos
sociales. El desarrollo de un derecho humano facilita el desarrollo
de otros derechos, y la carencia de un derecho también afecta a los
demas. De esa manera, la violacion de los derechos sociales genera
una violacion refleja de los derechos civiles y politicos en la medida
en que la vulnerabilidad econdmico-social lleva a la vulnerabilidad
de los derechos civiles y politicos, y lo mismo ocurre con la violacion
de estos.

A pesar de esa indivisibilidad e interdependencia, los dere-
chos sociales suelen tratarse como derechos que no forman parte de
los derechos humanos y, cuando no es asi, se consideran una forma
especifica de derechos humanos que no comportan el mismo analisis,
aplicacion y efectividad que los demas derechos. Esto ocurre porque
la percepcion de los derechos sociales esta asentada sobre una serie
de prejuicios que acaban por debilitar su efectiva aplicacion: prejui-
cios de percepcion historica, de percepcion filoséfica, de percepcion
teodrica y de percepcion dogmatica.
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En las Gltimas tres décadas, los derechos sociales han pasado
a ser permeables a un nuevo tipo de reivindicaciones no solamente
vinculadas al acceso de distribucién de la renta, sino también y prin-
cipalmente a las demandas de reconocimiento. Son reivindicaciones
colectivas mediante las cuales sectores por lo general discriminados
reclaman la eliminacion de barreras legales, economicas y sociales
que les impiden o limitan su participacion o acceso a esferas sociales
tales como la representacion politica, la educacion o el empleo.

Esas “demandas de reconocimiento” tienen, entre sus prin-
cipales objetivos, la visibilidad de un determinado grupo social con el
reconocimiento de sus diferencias especificas, asi como la remocion
de las agendas supuestamente neutras que, en verdad, acaban por
representar la vision de los grupos dominantes y dificultan el acceso
de los grupos discriminados a las agendas de toma de decisiones.

Con el proceso de especificacion de los sujetos de los dere-
chos humanos, las organizaciones internacionales y sus normas pa-
saran a ocuparse de los problemas de discriminacion entre mujeres
y hombres consagrando el principio de igualdad de género en varios
tratados y convenios internacionales.

En el ambito especifico del género, el Estado social esta in-
trinsecamente ligado a las cuestiones de division sexuada del trabajo
y al combate contra la discriminacion de la mujer en el mercado de
trabajo, al tiempo que la existencia de ese tipo de Estado facilita el
alcance de la igualdad por razén de género.

Eso ocurre debido al hecho de que una buena parte de los
servicios prestados por el Estado, en un Estado social, es la asistencia,
que en Brasil forma parte del sistema de seguridad social previsto en
el art. 196 de la Constitucion Federal junto con la salud y la Previdén-
cia social. Cuando el Estado no proporciona esa asistencia, su carga
suele atribuirse a las mujeres ante la division sexuada del trabajo
existente en nuestra sociedad, que, bajo la forma de dominacion, les
atribuye el cuidado de la familia, nifnos y dependientes argumentan-
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do que ellas tienen una “vocacidn nata” para tales servicios. Asi, la
posibilidad de que las mujeres participen en la vida pUblica aumenta
cuando el Estado provee asistencia y salud a los ciudadanos de forma
gratuita y efectiva. La disminucion de tales servicios acaba, por tan-
to, incrementando las desigualdades entre hombres y mujeres, una
vez que dificulta su acceso al trabajo y a la vida publica.

Aunque la presencia de los derechos sociales sea necesaria
para alcanzar la igualdad de género, esta mera presencia no es sufi-
ciente debido, entre otras razones, al hecho de que las principales
teorias del Estado social no consideran la desigual posicion de hom-
bres y mujeres y sus consecuencias en las prestaciones sociales. Si,
de una forma, el Estado social ha mejorado las condiciones socio-
-economicas de las mujeres, de otra forma, también ha ayudado a
perpetuar una serie de prejuicios de género. Las mujeres se ven mas
afectadas por los recortes sociales, también en un Estado social, ante
la dualizacién de ese sistema con un sistema de seguridad social que
alcanza mas a los hombres y a un sistema de asistencia social que
tiene como destinatario a un mayor numero de mujeres ante el para-
digma capitalista del hombre proveedor.

La sociedad como un todo, y las mujeres en especial, deben
participar en el proceso de elaboracion de las normas y politicas de
una forma democratica y actuando como un sujeto colectivo. No se
puede permitir que, por desequilibrios de poder, tal participacion sea
meramente formal sin tener en cuenta las necesidades reales y la
efectividad del principio de igualdad.

Ademas, el modelo de care actual debe cambiarse, es nece-
sario repartir y distribuir los roles entre mujeres y hombres, y estos
deben hacer mas trabajo de care del que llevan a cabo actualmente.
Las actividades productivas tienen que estructurarse de modo que
las personas que realicen un trabajo de care (hombres y mujeres)
disfruten una semana de trabajo mas corta. Ademas, todos deben
tener acceso a prestaciones publicas en caso de desempleo, y hay
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que acabar con la oposicion entre proveedor(a) y cuidador(a), que es
el principal eje de la divisién sexuada del trabajo, asi como terminar
con la oposicion entre estructuras publicas institucionales y estructu-
ras privadas del ambito doméstico.

En el ambito de la juridificaciéon de la igualdad de género,
uno de los principales objetivos de un Estado Social de Derecho es
alcanzar el principio de igualdad entre hombres y mujeres, que se
contempla en un sinnUmero de normas internacionales, comunitarias
y constituciones nacionales en todo el mundo.

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) ha producido
diversas normas sobre el tema, y se pueden citar las siguientes decla-
raciones: sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
racial (1963); sobre la eliminacion de la discriminacion contra la mu-
jer (1967); y sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia
y discriminacion fundadas en la religion y/o en otras convicciones
(1981). Ademas, existen los convenios sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion racial (1965) y sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer (1979).

Los tratados de la ONU sobre las mujeres declaran el prin-
cipio de igualdad de género, la necesidad de que las mujeres inter-
vengan en todos los procesos de toma de decisiones y, consecuente-
mente, la necesidad de adoptar medidas positivas en lo tocante a la
participacion de las mujeres en todas las instancias de poder y en la
totalidad de los espacios publicos, incluido el mercado de trabajo.

Los derechos humanos de las mujeres son aquellos derechos
constantes de instrumentos internacionales vigentes; principalmen-
te, el convenio para la eliminacion de todas las formas de discrimina-
cion contra las mujeres (CEDAW), de 1981, y su protocolo opcional de
2000; el convenio de los derechos politicos de las mujeres, de 1954; y
la declaracién para la eliminacion de la violencia contra las mujeres,
de 1993.

Série Direitos Fundamentais Sociais



Aunque el CEDAW tenga un alto nimero de ratificaciones,
también es el que ha recibido mayor nimero de reservas entre los
tratados internacionales de derechos humanos; principalmente, en lo
tocante a los arts. 15y 16, que disponen sobre la igualdad de la mujer
en relacion con el hombre en el ambito de la familia, reforzando la
dicotomia entre espacio privado y publico en lo que se refiere a las
relaciones de género. Algunos paises llegan a hacer tantas reservas
que el contenido del convenio queda vacio y la ratificacion del CEDAW
por parte de esos estados acaba siendo un engafo.

Los tratados de la ONU sobre las mujeres declaran el princi-
pio de la igualdad de género, la necesidad de que las mujeres tomen
parte en todos los procesos de toma de decisiones y, consecuente-
mente, la necesidad de adoptar medidas positivas en lo tocante a
la participacion de las mujeres en todas las instancias de poder y en
todos los espacios publicos, incluso en el mercado de trabajo.

Aunque todas las normas adoptadas por la ONU sobre igual-
dad de género tengan en cuenta aspectos muy importantes de los
derechos humanos de las mujeres, padecen de los problemas recur-
rentes de las normas juridicas del derecho internacional clasico, es
decir carecen de fuerza coercitiva en caso de incumplimiento.

Al igual que la ONU, la OIT tiene una produccion normativa
bastante extensa acerca de la mujer. Los primeros convenios de la
OIT sobre proteccién de la maternidad (Convenio n° 3) y sobre traba-
jo nocturno (Convenio n° 4) tenian como objetivo proteger a la mujer
de la explotacion en el lugar de trabajo y su salud; fundamentalmen-
te, en lo concerniente a su papel reproductivo.

Esos parametros, en verdad, estaban enfocados en la protec-
cion de las mujeres trabajadoras, consideradas como individuos mas
débiles y vulnerables que necesitaban atencion y consideracion espe-
cial. Asi, dichas normas tenian propositos, en lo tocante al mercado
de trabajo de la mujer, mucho mas encaminados a prohibir determi-
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nados tipos de trabajo para la mujer que su insercion, propiamente
dicha, en dicho mercado laboral.

Hoy por hoy, las normas de la OIT que disponen sobre el
trabajo de las mujeres tienen dos preocupaciones basicas: asegu-
rar la igualdad de oportunidades — con el proposito de garantizar la
igualdad de oportunidades y el acceso a la formacion, promocion de
empleo, organizacion y toma de decisiones — e iguales condiciones
de remuneracion y beneficios de seguridad social proporcionados en
virtud del empleo y la proteccion de las trabajadoras; basicamente,
en lo que se refiere a las condiciones de trabajo que pueden generar
riesgos para su salud reproductiva. En cuanto al trabajo de la mujer,
esa organizacion internacional advierte que la cuestion de las me-
didas protectoras debe ser constantemente analizada, reformulada,
complementada, extendida, restringida o sustraida conforme a los
parametros técnicos y cientificos actualizados segun la Conferencia
Internacional del Trabajo de 1975, confirmada por la Resolucion sobre
Igualdad de 1985.

La Declaracion de la OIT sobre derechos fundamentales con-
sidera el principio de no discriminacién como uno de los derechos
fundamentales de los trabajadores, y también entiende que la igual-
dad de género se inserta dentro del concepto de trabajo decente
para todas las personas y que es muy importante para que dé lugar a
cambios sociales e institucionales.

Las principales normas de la OIT sobre igualdad de género
son: el Convenio n° 100, sobre igualdad de remuneracion; el Convenio
n° 111, sobre la discriminacion (empleo y ocupacion); el Convenio
n°® 156 sobre los trabajadores con responsabilidades familiares; y los
convenios n° 103 y n° 183 sobre la proteccion de la maternidad, asi
como la Resolucion sobre Igualdad entre hombres y mujeres, igualdad
de remuneracion y proteccion de la maternidad de junio de 2004.
Aunque otros convenios no se dirijan especificamente a las mujeres,
son importantes para la igualdad de género, como el Convenio n°
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175 sobre trabajo a tiempo parcial, el Convenio n°® 177 sobre trabajo
a domicilio y el Convenio n° 189 sobre trabajo doméstico, una vez
que la mayoria de las personas que trabajan en esas condiciones son
mujeres.

La OIT siempre se ha preocupado en regular las condiciones
de trabajo de las mujeres, y la influencia que la normativizacion de
esa organizacion internacional tuvo y continta teniendo en los orde-
namientos juridicos nacionales es muy grande, sobre todo en el caso
de Brasil.

Aunque haya una gran profusion de normas de la OIT sobre
igualdad de género o relacionadas con esta tematica — demostrando
la preocupacion de esa organizacion internacional por este asunto —,
existe cierta dificultad de implementarlas en los paises dada su falta
de conocimiento por parte de los operadores del Derecho y por resis-
tencias de diversa indole a su aplicacion.

Ademas, los convenios de la OIT contienen cada vez mas
normas de naturaleza soft Law y menos de hard Law. Eso se debe a
que los convenios que contienen normas con reglas mas especificas
acaban por ser los que tienen menos ratificaciones, como ocurre, por
ejemplo, con el Convenio n° 171 de la OIT sobre trabajo nocturno,
que contempla reglas especificas acerca de la definicion de trabajo
nocturno pero que solamente ha sido ratificado por 13 estados miem-
bro.

Tampoco se ha cuidado que los derechos de conciliacién en-
tre trabajo y familia no fueran utilizados para hacer mas precarias
las condiciones de trabajo —especialmente, de las mujeres—, ya que
esas formas de conciliacion acaban por afectar a un nUmero mucho
mayor de mujeres que de hombres en la practica, y no se tiene en
cuenta el efecto que algunas de estas medidas de conciliacion pro-
vocan sobre la mencionada precariedad. La contratacién a tiempo
parcial y la suspension del contrato de trabajo durante un periodo de
tiempo prolongado, por ejemplo, son dos de las principales medidas
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que la OIT senala en el sentido de facilitar la conciliaciéon entre vida
familiar y vida laboral. Tales medidas tienen un reflejo directo en
la disminucion del salario de las mujeres, en la rebaja del valor de
sus beneficios de la seguridad social, en el futuro y en la promocion,
ya que las personas con contrato a tiempo parcial y con el contrato
suspendido suelen ser omitidas en las oportunidades de promocion.

Uno de los principios fundamentales de la Union Europea es
el principio de la igualdad, y en lo que concierne a la igualdad de gé-
nero la cantidad de normas hechas es prolija. El principio de igualdad
fue garantizado en el Tratado de Roma, en su art. 119, determinando
que cada Estado debe garantizar “la aplicacion del principio de igual-
dad de remuneracion entre los trabajadores masculinos y femeninos
por un mismo trabajo.”

De lo que ha sido analizado, se puede concluir que las nor-
mas comunitarias sobre derecho de igualdad por razéon de género han
ido aumentando en cantidad y complejidad configurando un derecho
de igualdad con varias dimensiones, ya que esas normas estaban en
principio vinculadas solamente a las cuestiones laborales y de igual-
dad de oportunidades, pero fueron adquiriendo un caracter horizon-
tal y transversal poco a poco, asumiendo la obligacién de integrar la
igualdad en el resto de las politicas y acciones europeas. Por eso, en
la actualidad, la legislacion comunitaria en materia de igualdad de
género constituye un pilar fundamental de la politica de igualdad de
oportunidades en Europa, y los ciudadanos incluso tienen la capaci-
dad necesaria para interponer acciones judiciales ante los tribunales
nacionales siempre que consideren que sus derechos han sido viola-
dos.

Ya hay algunas normas que establecen la igualdad por razén
de género en el MERCOSUR, pero son solamente resoluciones que
apuntan a la necesidad de mejores estudios y analisis acerca de la
problematica sin fuerza coercitiva.
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El hecho de que la cuestion de género en el mercado de tra-
bajo de los paises del MERCOSUR no sea muy fuerte se debe a varios
factores; entre ellos, el problema de que no existe una gran pre-
sencia de las mujeres en los movimientos sindicales de estos paises,
asi como su escasa representacion y participacion en las direcciones
sindicales y en las negociaciones colectivas, generando la falta de la
tematica de género en las plataformas sindicales.

A pesar de que hay normas que reconocen la importancia de
la transversalidad de género en la elaboracion, aplicacion y evalua-
cion de las politicas publicas de los paises integrantes del MERCOSUR
en lo que concierne al mercado de trabajo, no existen otras medidas
coercitivas que protejan o fomenten el mercado de trabajo de la mu-
jer en el ambito de dicha organizacion.

Ademas, si las politicas de igualdad de género de la Unidn
Europea padecen de fuerza coercitiva en buena parte, todas las nor-
mas sobre igualdad por razén de género, en MERCOSUR, son mera-
mente recomendaciones y, por tanto, tienen naturaleza juridica de
soft Law. Es oportuno resaltar que, ademas de la normativa sobre
igualdad por razén de género, las normas laborales del MERCOSUR
también tienen caracter poco coercitivo, ya que se considera que, en
términos de MERCOSUR, es preferible la armonizacion de las normas
laborales y no su uniformidad, asi que practicamente no hay ninguna
norma juridica laboral con fuerza coercitiva en el ambito del MER-
COSUR.

En Espana, la ley 3/2007, ley organica sobre la igualdad entre
mujeres y hombres, reglamenta la igualdad de género. Esta dividida
en nueve titulos, y consta de 78 articulos, 31 disposiciones adiciona-
les, 11 disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria y ocho
disposiciones finales. Por su amplitud, tiene la vocacion de erigirse
en una ley-codigo de igualdad de género que establece instrumentos
técnicos generales al servicio de las politicas publicas de igualdad,
atribuye derechos y deberes a los sujetos incluidos en su ambito de
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aplicacion y adopta medidas destinadas a eliminar y corregir toda
forma de discriminacion por razén de sexo.

Hasta 1934, con la primera Constitucion que abordo el traba-
jo de la mujer, las pocas normas que existian en Brasil estaban diri-
gidas a restringir la labor de esta bajo el pretexto de que tal trabajo
generaba la desagregacion de la familia.

En el ambito especifico de la igualdad de género en las rela-
ciones laborales, la Constitucion brasilena de 1988, actualmente en
vigor, consagra para las trabajadoras, en su art. 7: el derecho a la
proteccion del mercado de trabajo de la mujer (inciso XX) por medio
de incentivos especificos conforme a la ley y el derecho a la prohi-
bicion de cualquier discriminacion en cuanto al salario, ejercicio de
funciones y criterios de admision por motivos de sexo, edad, color o
estado civil (inciso XXX).

La Consolidacion de las Leyes del Trabajo (CLT) contiene un
capitulo especifico sobre la proteccion del trabajo de las mujeres,
pero es una norma consolidada en la década de 1940 y se encuen-
tra impregnada de caracteristicas heterotutelares, por lo que debe
analizarse en conjunto con los preceptos de igualdad entre hombres
y mujeres consagrados en la Constitucion Federal de 1988. De esa
manera, algunas prohibiciones que ya estaban en desuso, no fueron
recepcionadas por la Constitucion, como que la mujer trabaje en ho-
rario nocturno o en un medio ambiente insalubre, asi como la necesi-
dad de que el marido autorice que su esposa trabaje, o que lo haga el
padre en el caso de la mujer soltera, entre otras previstas en la CLT.

En resumen, la cantidad de normas que prevén la igualdad
de género en Brasil es notoria, pero tal igualdad ain esta lejos de
alcanzarse.
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ANEXO 1: TABLAS

Tabla 1 - Total de beneficiarias/os del Programa Bolsa Familia por sexo y renta fami-
liar “per capita” - Brasil y grandes regiones - 2010 (en niUmeros absolutos)

Sexo y rendimiento Norte Nordeste Sudeste Sur C-gr:;:(;- Brasil

Total 5.728.771  24.567.179  12396.685 4.090.178 2.831.693 46.614.506

Sexo Hombres 2.653.984  11.300.833  5.461.242 1.853.356 1.262.718 22.532.133
Mujeres 3.074.787  13.266.346  6.935.443 2.236.822 1.568.975 27.082.373

Renta Menor que 4.829.138 21.066.092 7.293.107 2.283.301 1.679.397 37.151.035

fami- RS 70,00

Liar peR$ 70,00 819.874 3.149.479  4.588.530 1.614.733  1.055.951  11.228.567

“Per aR$140,00

capi- Mayor que 79.759 351.608 515.048 192.144 96.345 1.234.904

" R$ 140,00

Fuente: MDS. Secretaria Nacional de Renda y Cidadania. DIEESE.

Tabla 2 - Total de beneficiarias/os del Programa Bolsa Familia por sexo - 2014 - Brasil
y regiones en niUmeros absolutos - en miles de personas

Sexo Norte Nordeste Sudeste Sur Centro- Brasil
-Oeste

Total 6.321 23.549 12.182 3.496 2.681 48.229

Sexo Hombres 2.867 10.524 5.174 1.545 1.156  21.266

Mujeres 3.454 13.025 7.008 1.950 1.525 26.962

Fuente: DataSocial/MDS, enero 2014.

Tabla 3 - Cantidad de amparos asistenciales concedidos, por clase de pension y sexo
- Brasil - 2008 a 2010 (en nimeros absolutos)

Sexo y clase de pension 2008 2009 2010
Total 377.314 362.085 376.435
Sexo Masculino 181.480 173.857 183.900
Femenino 195.834 188.228 192.535
Grupos de especies  Portador de discapacidad Total 178.900 166.924 207.396
Varon 95.548  88.103 109.298
Mujer 83.352  78.821 98.098
Persona mayor Total 198.414 195.161 169.039
Varon 85.932  85.754  74.602
Mujer  112.482 109.407  94.437

Fuente: Dataprev.
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Tabla 4 - Prestaciones no contributivas. Beneficiarios de prestaciones sociales y eco-
nomicas de la LISMI, segln clase de prestacion - Varones

Primer dia de cada mes

Afos Subsidio Subsidio Subsidio de movi-  Asistencia sanita-
(media de garantia  por ayuda lidad y compensa- riay prestacion
anual) de ingresos de tercera  cion de gastos de farmacéutica

minimos persona transporte
2002 7.098 1.852 1.941 9.326
2003 5.922 1.506 1.710 8.713
2004 4.970 1.237 1.528 8.200
2005 4.141 1.029 1.331 7.693
2006 3.471 845 1.176 6.452
2007 2.837 687 1.021 6.063
2008 2.307 554 886 5.846
2009 1.928 460 765 5.574
2010 1.644 378 673 5.182
2011 1.386 300 569 4.947
2012 ene 1.260 263 523 4.820
2012 feb 1.240 258 522 4.808

Fuente: Ministerio de la Seguridad Social de Espana.

Tabla 5 - Prestaciones no contributivas. Beneficiarios de prestaciones sociales y eco-
nomicas de la LISMI, segln clase de prestacion - Mujeres

Primer dia de cada mes

_ Subsidio Subsidio Subsidio de movi- . . .
AfRos , . Asistencia sani-

. de garantia por ayuda lidad y compensa- . -
(media ; .. taria y prestaci-

de ingresos  de tercera cion de gastos de | L.
anual) . 6n farmacéutica
minimos persona transporte

2002 57.508 8.252 4.351 12.895
2003 50.946 6.879 3.811 11.908
2004 44.907 5.782 3.346 11.092
2005 39.396 4.852 2.947 10.3%4
2006 34.775 4.053 2.585 8.734
2007 30.311 3.387 2.234 8.268
2008 26.420 2.837 1.959 8.047
2009 22.999 2.420 1.695 7.701
2010 19.780 2.068 1.515 7.077
2012 ene 15.636 1.547 1.232 6.377
2012 feb 15.408 1.525 1.227 6.339

Fuente: Ministerio de la Seguridad Social de Espafa.
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Tabla 6 - Prestaciones no contributivas. Beneficiarios de prestaciones sociales y eco-
nomicas de la LISMI, segln clase de prestacion y sexo - 2013 y 2014

Subsidio de - Subsidio de movi- . . .
- , Subsidio por Asistencia sanita-
Afos (me- garantia de

lidad y compensa- . .
. . ., . ayuda de ter- < ria y prestacion
dia anual) ingresos mini- cion de gastos de

mos cera persona transporte farmaceéutica
2013 13.364 1.379 1.554 9.718
Varon 966 194 478 4.238
Mujer 12.398 1.185 1.076 5.480
2014 11.519 1.175 1.464 8.739
Varon 821 158 451 3.829
Mujer 10.698 1.018 1.013 4.910

Fuente: Ministerio de la Seguridad Social de Espana.

Tabla 7 - Cantidad de pensiones - Cantidad de pensiones urbanas por tiempo de con-
tribucion concedidas, por clase de pension y sexo - Brasil - 2008 a 2013 (en
numeros absolutos)

Sexo y clase de pension 2008 2009 2010 2013
Total 267.379 287.508 275.407 312.858
Sexo Varon 175.087 192.845 182.001 208.041
Mujer 92.292  94.663  93.406 104.817
Clase de pension 42 Total 259.312 277.845 263.022 291.306

Varén 172.059 188.339 176.359 195.211
Mujer 87.253  89.506  86.663  96.095

46 Total 2.893 4,508 5.678 13.723
Varén 2.716 4.191 5.248 12.451
Mujer 177 317 430 1.272
Otras  Total 5.174 5.155 6.707 7.829
Varon 312 315 394 379
Mujer 4.862 4,840 6.313 7.450

Fuente: Dataprev.
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Tabla 8 - Valor de las pensiones urbanas por tiempo de contribucion concedidas, por
clase de pension y sexo - Brasil - 2008 a 2013 (en miles de reales)

Sexo y clase de pension 2008 2009 2010 2013
Total 304.177 343.846 353.512 511.781
Sexo Varon 220.316  255.632 258.239 375.177

Mujer 83.862  88.214  95.273 136.604

Clase de pension 42 Total 292.844 328.026 332.932 461.060
Varon 213.915 245.269 244.807 337.362

Mujer 78.929  82.757  88.126 123.698

46 Total 6.155 10.333 13.525  39.858

Varon 5.892 9.790  12.735  36.996

Mujer 264 544 789 2.862

Otras Total 5.179 5.487 7.055 10.862

Varon 509 574 697 818

Mujer 4.669 4.913 6.358 10.043

Fuente: DATAPREV.

Tabla 9 - Cantidad y valor de las pensiones urbanas por edad, por sexo - Brasil - 2008
a 2013 (en numeros absolutos y miles de reales)
Cantidad y valor 2008 2009 2010 2013
Cantidad (en nimeros absolutos) Total 215.397 243.576 217.943 295.903
Varon 87.764 100.221 86.296 114.528
Mujer  127.633 143.355 131.647 181.375
Valor (en millones de reales) Total 157.786 163.160 159.024 275.826
Varon 58.831 71.286  66.782 115.060
Mujer 76.955  91.874  92.242 160.766

Fuente: Dataprev.

Tabla 10 - Cantidad y valor de pensiones rurales por tiempo de contribucion conce-
didas, por sexo - Brasil - 2008 a 2013 (en nimeros absolutos y millones de

reales)
Cantidad y valor 2008 2009 2010 2013
Cantidad (en nimeros absolutos) Total 1.542  1.791 1.434 1.402
Varon 1.423  1.617 1.302 1.313
Mujer 119 174 132 89
Valor (en millones de reales) Total 828 1.017 931 1.114
Varoén 772 931 859 1.049
Mujer 56 86 71 65

Fuente: Dataprev.
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Tabla 11 - Cantidad y valor de pensiones rurales por edad concedidas, por sexo - Bra-
sil - 2008 a 2013 (en nimeros absolutos y millones de reales)
Cantidad y valor 2008 2009 2010 2013
Cantidad (en nimeros absolutos) Total 336.481 359.145 347.334 358.620
Varon 141.667 145.717 147.356 148.885
Mujer  194.814 213.428 199.978 209.735
Valor (en millones de reais) Total 138.623 166.229 177.355 243.698
Varon 58.575  67.652  75.425 101.470
Mujer 80.049  98.577 101.929 142.228

Fuente: DATAPREV.

Tabla 12 - NUmero y cantidad de pensiones por jubilacion, por género - marzo 2012
y junio 2015 - Espana

Varon Mujer
Numero - mar. 2012 3.391.208 1.909.656
Nimero - jun. 2015 2.655.189 ' *220-7%0

Fuente: Ministerio de la Seguridad Social de Espana.

Tabla 13 - Tasa de actividad por sexo - MERCOSUR - 1990 a 2000 (total urbano)

Afio Argentina Brasil Paraguay Uruguay
Varones Mujeres Varones Mujeres Varones Mujeres Varones Mujeres
1990 72,6 36,8 73,2 43,5
1991 72,4 37,2 73,3 43,8
1992 72,8 38,2 83,4 50,3 72,6 44,7
1993 72,7 40,2 82,9 50,1 71,8 44,1
1994 72,4 39,5 73,1 45,5
1995 72,3 41,3 82,0 51,4 77,7 53,2 73,8 46,6
1996 71,5 40,2 80,1 50,1 71,9 46,7
1997 71,8 41,4 80,5 50,8 73,5 48,6 71,4 45,8
1998 72,0 41,8 80,0 51,4
1999 72,0 43,0 79,8 52,6 72,4 46,3 72,0 48,6
2000 71,3 43,1 - 72,6 50,3 71,9 49,1

Fuente: Observatorio do Mercado de Trabalho (MERCOSUL).
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Tabla 14 - Salario por sexo - MERCOSUR - 1992 a 2000

Ano

1992
1993
1994
1995
1996
1997
1998
1999
2000

Argentina Brasil Paraguay Uruguay

Varones Mujeres Varones Mujeres Varones Mujeres Varones Mujeres

651,3 430,2 318,7 185,8

760,1 492,9 357,7 201,1

778,2 533,1

743,1 508,1 590,2 344,2 609,2 370,1

717,1 492,0 624,0 385,9 622,5 389,0

718,7 496,8 604,9 373,0 619,0 389,8

759,6 515,6 572,4 356,5 397,2 259,2 695,0 424,9

710,8 503,1 346,4 223,7 242,2 180,2 671,1 436,1

687,0 489,9 630,3 421,2

Fuente: Observatorio do Mercado de

Trabajo (MERCOSUL).
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