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EXTRACTO

El feminismo ha tardado mucho tiempo en desentrafiar la causa de las discriminaciones
contra las mujeres y la ha encontrado en el género. No se discrimina a las mujeres por su sexo,
sino por los estereotipos sociales asociados al sexo. De hecho, el concepto de sexo invisibiliza el
concepto de género. Ya visibilizado, el concepto de género se ha erigido, en las dltimas décadas
del siglo XX, en el concepto central del feminismo.

De este modo, era necesario trasladar esa nueva perspectiva al ambito juridico y ello su-
puso un cambio radical en la concepcién de las leyes de igualdad, que de ser de alcance secto-
rial y de pivotar sobre el sexo —leyes de igualdad clasicas—, han pasado a ser de alcance global
@ y a pivotar sobre el género —leyes de igualdad modernas—. Tal nueva perspectiva ha cristali-
zado en el principio de transversalidad.

La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
es una ley de igualdad moderna que se caracteriza por la integracion de la dimension de género
en la totalidad de las normas juridicas y de las politicas publicas, con la finalidad de convertir
todas y cada una de las normas juridicas y todas y cada una de las politicas puablicas en un
arma contra la discriminacién por razén de género.

Quizas no estemos ante el arma definitiva —eso el tiempo lo dira—, pero, sin duda algu-
na, el principio de transversalidad de la dimensiéon de género, con su finalidad de la elimina-
cion de los estereotipos de dominacién del sexo masculino y de sumisién del sexo femenino en la
totalidad de los ambitos de las relaciones humanas, supone un gran avance dentro la lucha por
la igualdad real de trato y de oportunidades entre los sexos.
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1. EL LARGO CAMINO HASTA LA PLASMACION NORMATIVA DEL PRINCI-
PIO DE TRANSVERSALIDAD DE LA DIMENSION DE GENERO

1.1. LaTeoria Feminista del Derecho

La discriminacion por razén de sexo —o, mas técnicamente, por razon de género: el
género abarca las diferencias socioculturales asociadas al sexo como mera diferencia fisi-
ca— es, sin duda alguna, la manifestacion de discriminacién mas extendida espacial —en
todos los lugares— y tempora mente —en todas las épocas—, con la virtualidad adicional
de ser una discriminacion que se acumula a otras discriminaciones —como la raza: mujer
y gitana; o el estado civil: madrey soltera; o la condicion social: mujer y pobre—.

Sin embargo, la respuesta feminista a la desigualdad fue inicialmente ocasional, como
ocasional fue, durante el Siglo XVII1, la participacion de lamujer en la vida politica, aun-
gue es durante la Revolucion francesa cuando aparecen las pioneras del feminismo:
Théroigne de Méricourt, Claire Lacombe y, sobre todo, Oliympe de Gouges. Simulténea-
mente, se encuentra Mary Wolstonecraft unaidedloga politicainglesa perteneciente al gru-
po de intel ectual es receptores de |as ideas revolucionarias francesas.

A lo largo del Siglo XIX y los primeros afios del XX, se desarrollé un movimiento
feminista reivindicativo —en especial con relacion a derecho del sufragio— de ideologia
liberal, encontrando su mejor desarrollo doctrinal en la obra de John Stuart Mill. EI femi-
nismo liberal, como todo liberalismo, otorga preeminencia a la persona individual, capaz,
através de sus actos voluntarios, de alcanzar lalibertad si laley no se lo impide, de modo
que, si se alcanzalaigualdad en laley, se alcanzaralaigualdad en la sociedad.

Pero el marxismo criticé ese movimiento, tachandolo de burgués, y, a partir de disper-
sos textos de Marx, elabord una nueva teoria sobre la cuestion femenina, condensada por
Engels. El feminismo socialista supedita la cuestion femenina ala cuestion de clase, de ahi
la consideracion de la mujer como sujeto de derechos sdlo si pertenece a la clase trabaja-
dora. Lo que explica la famosa cita de Rosa Luxemburgo donde califica a las mujeres
sufragistas de ser |os parasitos de |os paréasitos capitalistas.

Sin menospreciar los avances conseguidos por el feminismo liberal —en materia de
derechos civilesy politicos— y socialista—en materia de derechos sociales—, lo cierto es
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gue, alo menos en estos primeros momentos, ni €l liberalismo individualista comprendi
el determinismo social de las mujeres a través de la imposicién de los roles de género, ni
el socialismo realizé unalectura global de la sociedad desde |a perspectiva de género debi-
do ala sumision de la cuestion femenina ala cuestion de clase.

Tras la Segunda Guerra Mundial, el epicentro del concepto de igualdad derivo desde
laigualdad formal —o igualdad en la ley— hacia la igualdad material —o igualdad en la
sociedad—, generdndose un importante enriquecimiento de los mecanismos de tutela
antidiscriminatoria —como la accién positiva o la discriminacion indirecta—. Dentro de
esas coordenadas, surge, a finales de los sesenta, el «Women's lib» 0 movimiento de libe-
racion de lamujer, un movimiento de una gran pluralidad ideol 6gica.

Laimportancia de este movimiento radica en laidentificacion de la causa de la discri-
minacion por razdn de sexo. Hasta ese momento, el Feminismo aparentaba ser una lista
interminable, y a veces inconexa, de quejas de las mujeres hacia la sociedad establecida.
Pero, no siendo claro donde se encontraba la causa de la discriminacién por razon de sexo,
tampoco era claro lo que se queria conseguir, y esto determinaba, justamente, que esa lista
fuese interminable y sin un denominador comdn.

No se discrimina—y utilizo el verbo impersonal porque quien discrimina no son ne-
cesariamente los hombres, sino la sociedad entera a través de una superestrutura de domi-
nacion de las mujeres— por las diferencias fisicas existentes entre mujeres y hombres, es
decir, por el sexo, sino por los estereotipos sociales asociados a sexo de las personas, es
decir, por el género, que es la base de esa superestructura de dominacion. El género, como
afirma Teresa Pérez del Rio, estéinvisibilizado por el sexo.

Constituido el género, en las Ultimas décadas del Siglo XX, en el concepto central del
Feminismo, era cuestion de tiempo el trasladar esa nueva perspectiva de género a ambito
de lo juridico, y asi surge la «Feminist Jurisprudence», o Teoria Feminista del Derecho,
cuyas construcciones ideoldgicas iniciales fueron la de Carol Gilligan —su teorizacion se
ha calificado en ocasiones como de feminismo cultura—, y la de Catherine MacKinnon
—que es una confesa partidaria del denominado feminismo radical—.

La Teoria Feminista del Derecho se construye sobre la critica de la objetividad del
ordenamiento juridico, que es caracteristica de los Critical Legal Studies, o, como se los
conoce en la literatura espafiola, la Teoria Critica del Derecho, un movimiento filosofico
juridico, de gran aceptacion en la década de los setenta del Siglo XX, que sostiene en sin-
tesis que el Derecho es Poder y no Razdn. El Feminismo afiadié que si, desde tiempos
inmemoriales, el Poder o ostentan los hombres, el Derecho es masculino.

¢Como desactivar el componente masculino potencialmente inscrito en latotalidad de
las normas del ordenamiento juridico? La respuesta mas habitualmente aceptada es la inte-
gracion de la perspectiva de género a elaborar y a aplicar la totalidad de las normas del
ordenamiento juridico, una operacion que se conoce como principio de transversalidad de
la dimension de género —o de laigualdad de oportunidades—, y que conlleva un auténti-
co cambio copernicano en la concepcion de las leyes de igual dad.

1.2. Recepcion internacional

A consecuencia de las criticas feministas a la objetividad del Derecho, necesitado de
unarevision global critica, y del llamamiento, sin duda a causa de lo ingente de la tarea, a
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la decidida actuacion del Estado —de una manera semejante a como, pararesolver la cues-
tién social, los obreros hicieron, en el Siglo XIX, un llamamiento al Estado, determinante
de la aparicion del Derecho del Trabajo—, la IV Conferencia Mundia sobre las Mujeres
de Beijing (1995) supuso el triunfo del feminismo de Estado.
En la Declaracion de Beijing, los Gobiernos participantes en la |V Conferencia Mun-
dial sobre las Mujeres, después de varias consideraciones aqui y ahora sin interés, adopta-
ron y se comprometieron «a aplicar la siguiente Plataforma para la Accién, garantizando
gue en todas nuestras politicas y programas quede reflejada |a perspectiva de género.
La Plataforma para la Accion se estructura en seis partes. La primera es una declara-
cion de objetivos. La segunda se refiere a contexto mundial. La tercera contempla &reas
de especial interés. La cuarta detalla objetivos estratégicos y medidas. Y las quintay sexta
contemplan disposiciones institucionales y disposiciones financieras, respectivamente.
No nos corresponde aqui analizar en profundidad la Plataforma para la Accién. Uni-
camente destacar que, a detallar los objetivos estratégicos y medidas, se enumeran, deba-
jo €l titulo de «los mecanismos institucionales para el avance de las mujeres», 10s tres si-
guientes Objetivos Estratégicos:
1.° «Crear 0 establecer |os mecanismos nacionales y otros 6rganos gubernamental es»
—Objetivo Estratégico H.1, apartado 203—.

2.° «Integrar la perspectiva de género en las legislaciones, en las politicas, programas
y proyectos publicos» —Objetivo Estratégico H.2, apartados 204 y 205—.

3.2 «Elaborar y difundir datos desagregados por sexo, asi como informacion desti-
nada a la planificacion y la evaluacion» —Objetivo Estratégico H.3, apartados
206 a 209—.

Sin duda alguna, la novedad mas destacada es el Objetivo Estratégico H.2, conocido
como transversalidad, traduccion libre al siempre dictil idioma espafiol del neologismo in-
glés mainstreaming —«mainstream» es un vocablo inglés, con funcién de sustantivo, cuya
traduccion es, segun el Diccionario Oxford, «corriente dominante, linea central»—.

1.3. El derecho comunitario

Sin despreciar la existencia de algun antecedente de integracion de la dimensién de la
igualdad en las politicas comunitarias —laigual dad de oportunidades aparece referida, desde
1993, en lanormativa de los Fondos Estructurales—, el principio de transversalidad se con-
solidd, en el ambito del ordenamiento juridico comunitario, através de la Decisién del Con-
sejo 95/593/CEE, de 22 de diciembre de 1995, relativa a un programa de accion comunita-
riaamedio plazo paralaigualdad de oportunidades entre hombres y mujeres (1996-2000).
Lafinalidad del programa se denomina expresamente con la terminologia anglosajona de
«mainstreaming» y dicha finalidad es —de conformidad con lo establecido en su articulo
2— el «promover laintegracion de ladimension de laigualdad de oportunidades entre hom-
bresy mujeres en la elaboracién, gjecucion y seguimiento de todas las politicas y acciones
delaUnion Europeay de los Estados miembros, dentro del respeto de sus respectivas com-
petencias».

Ha sido elevado este principio, en el Tratado de Amsterdam, al derecho originario,
aunque limiténdolo a las politicas comunitarias. Al definir los fines de la Comunidad, el
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articulo 2 incluye, entre otros, la «igualdad de trato entre el hombre y la mujer». Para al-
canzar esos fines, el articulo 3, en su apartado 1, contiene una larga enumeracién de accio-
nes, donde no aparece ninguna especifica referida a fin de la igualdad. No se trata de un
olvido, sino de algo bien distinto. En el apartado 2 del articulo 3, se dice que «en todas las
acciones contempladas en el presente articulo, la Comunidad se fijara el objetivo de elimi-
nar |las desigualdades entre el hombrey la mujer y promover su igualdad». De este modo,
el fin de laigualdad no se alcanza a través de una o varias acciones especificas, sino inte-
grandolo en todas las acciones tendentes a los fines de la Comunidad.

Como no podia ser de otro modo, la Decision del Consegjo 2001/51/CEE, de 20 de
diciembre de 2000, relativa a un programa de accion comunitaria sobre la estrategia comu-
nitaria en materia de igualdad entre hombres y mujeres (2001-2005), se sustenta en la
transversalidad, y a respecto se establece —articulo 2— que «el Programa es uno de los
instrumentos necesarios para la puesta en practica de la estrategia global comunitaria en
materia de igualdad entre mujeres y hombres, que abarca todas las politicas y todas las
acciones comunitarias encaminadas a alcanzar dichaigualdad, incluidas |as politicas de in-
tegracion de laigualdad de los sexos 'y las acciones especificas dirigidas a las mujeres».

Partiendo de todos los anteriores presupuestos, la Comunicacion de la Comision al
Consgjo, a Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social y a Comité de las Regio-
nes, relativa a una Estrategia Marco Comunitaria sobre la igualdad de hombres y mujeres
(2001-2005), pretende hacer mas operativay consolidar «la integracién del objetivo de la
igualdad en todas las politicas que tengan repercusiones directas o indirectas en las muje-
res o en los hombres», aunque se aflada que «la persistencia de desigualdades sigue exi-
giendo la aplicacion de medidas especificas a favor de las mujeres», para acabar diciendo
gue «la estrategia marco propuesta se basa en este enfoque dual». Al hilo de estas afirma-
ciones, se explica, de manera bastante adecuada, el significado de lo que supondra la
transversalidad: «en el disefio y aplicacion de todas las politicas hay que tener en cuenta
las preocupaciones, las necesidades y aspiraciones de las mujeres, en la misma medida que
las de los hombres».

Tras laimplantacion del principio de transversalidad en las politicas comunitarias, la
Directiva 2002/73/CE, de 23 de septiembre de 2002, del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de modificacion de la Directiva 76/207/CEE, de 9 de febrero de 1976, relativaala apli-
cacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere a
acceso al empleo, ala formacion y a la promocion profesionales, y a las condiciones de
trabajo, muy probablemente ala vista de la no implantacion del principio de transversalidad
en las politicas nacionales, obliga a su implantacién en su ambito de aplicacién. Por ello,
se establece —en €l nuevo apartado 1 bis del articulo 1 de la Directiva 76/207/CEE— que
«los Estados miembros tendran en cuenta de manera activa el objetivo de laigualdad entre
hombres y mujeres al elaborar y aplicar disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas, asi como politicasy actividades, en los &mbitos contemplados en el apartado 1.

La Directiva 2006/74/CE, de 5 de julio de 2006, del Parlamento Europeay del Conse-
jo, sobre aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicién), harefundido el &mbi-
to de aplicacion de diversas directivas sobre igualdad, entre ellas la 76/207/CEE, y esta-
blece, en su articulo 29 sobre «transversalidad de la perspectiva de género», que «los Esta-
dos miembros tendran en cuenta de manera activa el objetivo de laigualdad entre hombres
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y mujeres a elaborar y aplicar disposiciones legales, reglamentarias y administrativas, asi
como politicasy actividades, en los &mbitos contemplados en la presente Directiva».

Obsérvese que, como ocurriaen €l texto del apartado 1 bis del articulo 1 de la Directi-
va 76/207/CEE, en laredaccion de la Directiva 2002/73/CE, el principio de transversalidad
se sigue limitando, como no puede ser de otro modo, a los ambitos de competencia de la
Unidn Europea, y que se mantiene la expresion «de manera activa» demostrativa de una
evidente correlacion con el enfoque dual de transversalidad / accion positiva. Pero, a dife-
rencia de |o que ocurriaen el texto del apartado 1 bis del articulo 1 de la Directiva 76/207/
CEE, en laredaccion de la Directiva 2002/73/CE, el Consejo ha superado el horror terminis,
y se habla ya de «género», aunque solo sea usado en la titulacién del articulo 29 de la
Directiva 2006/74/CE.

1.4. El derecho espafiol estatal y autonémico

El legislador estatal espariol sigue las tendencias propias del derecho antidiscriminatorio
moderno, y, significativamente, la transversalidad, aunque hasta la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para laigualdad efectiva de mujeres y hombres —en adelante, la LOI—,
no lo habia hecho con la generalidad y con la decision con la cual, sin embargo, lo habian
hecho algunos legisladores autonémicos. Ciertamente, €l planteamiento de transversalidad
afloraba ya en la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliaciéon de la
vida familiar y laboral de las personas trabajadoras. Mas su afloramiento era muy timido.
Se asumia el aspecto de universalidad de la igualdad —de ahi se afectasen mdiltiples le-
yes—, pero no plenamente sus contenidos —y, en concreto, los derechos de conciliacion
mas parecian dirigidos afacilitar alas mujeres cumplir con las cargas familiares, y, en con-
secuencia, perpetuaban el statu quo, que aimplicar alos hombres, y, en consecuencia, ca-
minar hacia una auténticaigualdad real—.

Sera la Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para incorporar la valoracion
del impacto de género en las disposiciones normativas que elabore el Gobierno, la primera
ley estatal decididamente transversal, aunque se encontraba ausente el componente de ge-
neralidad. En efecto, su contenido es bastante parco, aunque también es verdad que es un
contenido de gran carga transformadora. La norma se limita a exigir, en los procesos de
elaboracion de leyes y reglamentos, la realizacion de un informe de impacto de género.
Que se haga correctamente ese informe —lo cual, desgraciadamente, no siempre es asi,
quizés debido a las dificultades iniciales que siempre acarreara una nueva forma de actua-
cion administrativa— s puede determinar una gran transformacion normativa.

Después de la Ley 30/2003, de 13 de octubre, el legislador espafiol ha acometido otra
ley decididamente transversal y con un mayor ambito de generalidad en sus modificacio-
nes legales, que eslaLey Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contralaViolencia de Género, en cuya regulacion no me detendré, aunque si des-
tacaré que afecta, no solo a Derecho Penal y al Derecho Procesal Penal, sino ademés a
Otros NUMerosos campos normativos, y, en especial, contiene unas muy interesantes nor-
mas en el ambito del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social buscando conseguir
una efectiva proteccion integral de las victimas de la violencia doméstica que les permita
recuperar su proyecto de vida.
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Con simultaneidad a este proceso legislativo estatal, que culminara con laLOl, se han
dictado, antes incluso de esa Ley Organica, diversas leyes autondmicas de igualdad con
reconocimiento expreso del principio de transversalidad. Fueron las primeras de escaso con-
tenido, y sin referencia expresa al principio de transversalidad. La Ley Castellano Man-
chega 5/1995, de 23 de marzo, para promover €l derecho de ciudadania, la igualdad de
oportunidades y laintegracion social de todos |os ciudadanos en Castilla La Mancha, dedi-
ca unos pocos articulos a la «solidaridad con las mujeres» —articulos3a7—. Y enlalLey
Navarra 33/2002, de 28 de noviembre, de fomento de la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres, sélo encontramos dos articulos muy generales.

Mas contenido encontramos en la Ley Castellano Leonesa 1/2003, de 3 de marzo, de
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, donde ya se enumeran, en su articulo
3, como «principios que informan la actuacion administrativa», el de transversalidad, el de
planificacion y el de coordinacién —caracteristicos de las leyes de igualdad modernas—,
agregéndose que «la Transversalidad ... comporta aplicar la perspectiva de género en las
fases de planificacion, gecucion y evaluacion de las politicas llevadas a cabo por las dis-
tintas Administraciones Pablicas».

Recorriendo esta linea de mayores contenidos y reconocimiento expreso de la
transversalidad, se sitla la Ley Valenciana 9/2003, de 2 de abril, para la igualdad entre
mujeres y hombres, en cuyo articulo 3, y con la denominacion «principios rectores de la
accion administrativa», se establece que «las distintas Administraciones Piblicas adopta-
rén una estrategia dual basada en el principio de complementariedad de medidas de accidn
positivay las que respondan alatransversalidad de género».

LaLey Gallega 7/2004, de 16 dejulio, paralaigualdad de mujeresy hombres, supone
un salto en cuanto a una mayor concrecion normativa, alejandose cada vez mas de una
mera legalizacion de planes de igualdad, lo cual se aprecia cuando, con relacién a princi-
pio de transversalidad, se establece, en su articulo 6, sobre «significado de la transversalidad
y criterios de actuacion», que «con la doble finalidad de promover laigualdad y eliminar
las discriminaciones entre mujeres y hombres, la Xunta de Galicia integrara la dimension
de laigualdad de oportunidades en la elaboracion, gjecucion y seguimiento de todas las
politicas y de todas las acciones desarrolladas en el gjercicio de (sus) competencias», enu-
merando seis criterios general es de actuacion «en la aplicacion de ese principio de integra-
cion de ladimension de laigualdad de oportunidades».

LaLey Vasca 4/2005, de 18 de febrero, de igualdad de mujeres y hombres, declara «la
integracion de la perspectiva de género» como uno de los principios generales de actua-
cion de los poderes publicos vascos, quienes «han de incorporar la perspectiva de género
en todas sus politicas y acciones, de modo que establezcan en todas ellas el objetivo gene-
ral de eliminar las desigualdades y promover la igualdad de mujeres y hombres», enten-
diendo «por integracion de la perspectiva de género la consideracion sistematica de las di-
ferentes situaciones, condiciones, aspiraciones y necesidades de mujeresy hombres, incor-
porando objetivos y actuaciones especificas dirigidas a eliminar las desigualdades y pro-
mover laigualdad en todas las politicas y acciones, atodos los nivelesy en todas sus fases
de planificacion, gecucion y eval uacion» —segun se dispone en su articulo 3—.

Y la Ley Balear 12/2006, de 20 de septiembre, para la mujer, hasta e momento la
Ultima ley autondmica general de igualdad —aungue hay més especificas sobre violencia
de género o sobre trabajo de las mujeres—, contempla—en su articulo 2— el principio de
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transversalidad que, con los principios de igualdad de trato, igualdad de oportunidades y
accion positiva, constituyen los principios generales pararegir y orientar cualquier actua-
cion en materia de igualdad entre hombres y mujeres, y que se define como «la aplicacion
del principio de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en todas las activida-
desy en laplanificacion, lagecucion y el seguimiento de todas las politicas y en todos los
ambitos».

Una evolucién normativa de la legislacion estatal y, paralelamente, de lalegislacion
autonémica, que estaban propiciando la aprobacion de unaley organica estatal de igual-
dad, ala cual las leyes autondmicas han servido como una evidente avanzadilla en mu-
chas cuestiones 'y, como una de €llas, en el reconocimiento del principio de transversalidad
—otro gemplo es la inversion alfabética de la referencia a mujeres y hombres contenida
en la denominacion de laley organica estatal de igualdad, que encuentra su antecedente en
|a denominacién de | as leyes autonémicas—.

1.5. Laley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para laigualdad efectiva de mujeresy
hombres

El reconocimiento explicito del principio de transversalidad es un rasgo esencial de
las leyes de igualdad modernas, y, como no podia ser de otro modo en una ley que quiere
ser una ley de igualdad moderna reconoce explicitamente el principio de transversalidad.
Yaen su Exposicion de Motivos, |11, se reconoce «la consideracion de la dimension trans-
versal de la igualdad, sefia de identidad del moderno derecho antidiscriminatorio, como
principio fundamental del presente texto». Concordando con estas afirmaciones, el articu-
lo 15, contenido dentro de los «principios generales» de las «politicas publicas paralaigual-
dad» —regulados en el Capitulo | del Titulo Il de la LOI, Capitulo que comprende sus
articulos 14 a 22—, y rubricado «transversalidad del principio de igualdad de trato entre
mujeres y hombres», establece este principio.

De conformidad con |o establecido en ese articulo 15 dela L Ol, «el principio deigual-
dad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres informarg, con carécter transversal,
la actuacién de todos los Poderes Publicos», afiadiendo de seguido que «las Administra-
ciones PuUblicas lo integraran, de forma activa, en la adopcion y € ecucién de sus disposi-
ciones normativas, en la definicién y presupuestacion de politicas publicas en todos los
ambitosy en el desarrollo del conjunto de todas sus actividades».

Asi las cosas, una comprension general del principio de transversalidad de la dimen-
sién de género nos llevaria a considerarlo el fundamento Ultimo de todala L Ol en la medi-
da en que ésta integra la igualdad en la totalidad de los &mbitos juridicos. Pero eso seria
algo impreciso. Utilizando una comprension mas estricta, es el fundamento de los demés
articulos contenidos en el Capitulo | del Titulo 11 de laLOl —articulos 14 a 22—, y algu-
nos otros de la LOI. Nuestro estudio, sin perjuicio de referencias a las demés normas
concordantes, se cefiird a andlisis de esos articulos, que son 10s que, en suma, nos permiti-
rén desentrafiar hasta qué punto el principio de transversalidad de la dimension de género
se encuentra plasmado, con todas sus consecuencias, en la LOl. Haremos antes el andlisis
del amparo constitucional de latransversalidad.
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1.6. Unalectura desde la éptica constitucional

Una interpretacion originalista de la Constitucion espafiola nos conduciria a una res-
puesta negativa a la pregunta de si el principio de transversalidad encuentra amparo cons-
titucional. Resulta evidente que, cuando se elabord nuestra Constitucion, la teorizacién so-
bre el principio de transversalidad era simplemente inexistente, y no sélo en Espafia. Pero
esta interpretacion seria contraria a la vocacion de permanencia de |os mandatos constitu-
cionales a pesar de los cambios derivados del progreso humano. De ahi que, en no pocas
ocasiones, nuestro el Tribunal Constitucional haya ampliado los contenidos y la eficacia
de los derechos fundamentales més alla de lo que los constituyentes habian previsto e in-
cluso habian podido prever. Lo que no chirriani siquiera en €l plano de la legalidad ordi-
naria donde la realidad social del tiempo en que hayan de aplicarse es un criterio de inter-
pretacion de las normas admitido en el articulo 3 del Cédigo Civil.

Superado este escollo mas tedrico que real, es evidente, a la vista de nuestra Carta
Magna, el fundamento constitucional de latransversalidad, en lamedida en que, de un lado,
se establece, en el articulo 14, que «los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razon de ... sexo», y, de otro lado, se establece, en €l
articulo 9.2, que «corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y
efectivas; remover |os obstécul os que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la partici-
pacion de todos | os ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social». No ofre-
ce duda que la amplitud normativa ampara el significado del principio de transversalidad.

Mas discutible es si el principio de transversalidad se encuentra en el contenido esen-
cia del principio de igualdad —articulo 14 de la CE— 0 en su contenido promociona —
articulo 9.2 de la CE—, con la consecuencia de que, si es esencial —como la prohibicion
de discriminacion—, su aplicacion no exige una intermediacion normativa, y si es
promocional —como la accién positiva—, si exige una intermediacion normativa. Proba-
blemente, la solucién més adecuada sea una solucion no maximalista, sino ecléctica

Algunos aspectos del principio de transversalidad claramente se incluyen en el conte-
nido esencial del principio de igualdad. Por gjemplo, su vocacion de totalidad se compade-
ce con la colocacion sistematica del articulo 14 de la CE, como pértico del Capitulo Se-
gundo sobre «Derechos y libertades», facilitando laintegracion de ladimension de laigual-
dad en latotalidad de los derechos, libertades y deberes de los/as ciudadanos/as, y, desde
esta perspectiva, los articulos 23.2 —el acceso en condiciones de igualdad a las funciones
y cargos publicos—, 32.1 —el derecho a matrimonio del hombrey lamujer en plenaigual-
dad juridica— y 35.1 de la CE —la prohibicion de discriminacién por razén de sexo en
orden a derecho al trabajo, alalibre eleccion de profesion u oficio, ala promocién atra-
vés del trabajo y a unaremuneracion suficiente— integran esa dimension de laigualdad en
diversos ambitos donde laigualdad es especialmente necesaria.

Por el contrario, es més dudoso que el aspecto de género, esto es la erradicacion de
las normas y/o las aplicaciones de |as normas transmisoras y/o perpetuadoras de prejuicios
contra las mujeres, se incluya con la totalidad de sus consecuencias en el contenido esen-
cial del principio constitucional de igualdad de sexos. Un permiso de paternidad, por ejem-
plo, pretende romper el estereotipo de asignar a las mujeres el cuidado de los/as hijos/as,
aunque es dudoso sea contenido esencial del principio de igualdad, alo menos en la actua-
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lidad, y sin descartar una evolucion futura. Donde si no se ofrece duda es en su inclusion
en el contenido promocional del principio constitucional de igualdad de sexos a consecuencia
de los amplios términos del articulo 9.2 de la CE. No en vano el género es un obstéculo de
los que pueden impedir o dificultar la plenitud del individuo.

De este modo, la transversalidad, en cuanto supone una perspectiva mas profunda —
eliminacion de perjuicios— en la comprension del principio de igualdad, debe ser recono-
cida en una norma infraconstitucional, y a esa finalidad responde la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, paralaigualdad efectiva de mujeresy hombres, através de su articulo 15,
sobre «transversalidad del principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres», situa-
do entre los «principios generales» de las «politicas publicas paralaigual dad» —del Capi-
tulo | del Titulo Il delaLOl—.

Tal reconocimiento normativo expreso nos permite un replanteamiento del contenido
esencial del principio de constitucionalidad de la dimension de género, de modo que, aun-
gue €l aspecto de género no sea incluible atendiendo a su propia naturaleza en el contenido
esencial del principio constitucional de igualdad de sexos, una vez se ha reconocido en la
legalidad ordinaria, podemos entender —y no seria nada descabellado— que constituye un
contenido esencial adicional, un contenido adicional de libre configuracion por el legisla-
dor ordinario —y, en este sentido, su vulneracion por €l legislador ordinario no fundamen-
taria un recurso 0 una cuestion de constitucionalidad—, pero que, a través de su reconoci-
miento legal, adquiere la condicién de contenido esencial —y, en este sentido, su vulnera-
cion si que fundamentaria un recurso de amparo constitucional —.

Hemos de esperar, si llegase el caso, alo que resuelvael Tribunal Constitucional, aun-
que, alo largo de toda su jurisprudencia, ha demostrado siempre un activismo expansivo
del principio de igualdad y de la prohibicion de discriminacion que ha enriquecido cons-
tantemente y que ha recreado profundamente lo establecido en el articulo 14 de la Consti-
tucién. Recientemente nos ha ofrecido algunos datos que apuntan més claramente hacia la
integracion de la dimensién de género a través de la constataci 6n de discriminacion sexista
indirecta. Es el caso de la STC 3/2007, de 15 de enero. Se trataba del gjercicio por una
trabajadora de la reduccién de jornada por cuidado de hijo menor de seis afios. La senten-
cia concede el amparo y destaca «la dimensién constitucional de ... todas aquellas medi-
das tendentes a facilitar la compatibilidad de la vida laboral y familiar de los trabajado-
res», con amparo en articulos 14y 39 dela CE.

2. EL SIGNIFICADO DE LA TRANSVERSALIDAD
2.1. Universalidad subjetivay objetiva

El principio de transversalidad de la dimension de género o se aplica por todos los
Poderes Publicos —es lo que denominamos universalidad subjetiva— y en todas las Ra-
mas del Ordenamiento Juridico —es [o que denominamos universalidad objetiva—, 0 su efi-
cacia quedara en entredicho. Reconoce la LOI —como no podia ser de otro modo ala vista
de lo expuesto— tanto (1) la universalidad subjetiva como (2) la universalidad objetiva.

(1) LaLOIl aplicalatransversalidad a todos los Poderes Publicos, o que supone ad-
mitir la denominada universalidad subjetiva. Su articulo 15 afirma que «el principio de
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igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres informard, con caracter trans-
versal, la actuacion de todos los Poderes Pablicos». Y su articulo 14, que complementa al
15, serefiere alos «criterios generales de actuacion de los Poderes Plblicos».

Una alusion inclusiva del Poder Legislativo, del Ejecutivo y del Judicial. Ahora bien,
latransversalidad no transforma la esencia de cada Poder, y su aplicacion se acomodara a
principio de representatividad popular del Poder Legislativoy alos principios de indepen-
denciay sumision alaley de Poder Judicial. Sin embargo, cuando se trata del Poder Eje-
cutivo, nada hay que, en un principio, limite o matice su aplicacion.

Quizés sea esa mayor efectividad del principio de transversalidad frente a Poder Eje-
cutivo lo que explicaque el Titulo Il delaLOl serefieraa «politicas publicas paralaigual -
dad» y que, en su articulo 15, se obligue muy especial mente a las Administraciones Pabli-
cas a integrar «de forma activa» el principio de igualdad de trato y oportunidades entre
hombres y mujeres en latotalidad de sus ambitos objetivos de actuacion.

Constituida Espafia en un Estado Autondmico, y existiendo otras Administraciones
Publicas diferentes ala Administracion General del Estado, es conveniente precisar que el
principio de transversalidad que se reconoce en los articulos 14 y 15y se desarrolla gené-
ricamente en €l Capitulo | del Titulo Il delaLOl, se aplica a la totalidad de las Adminis-
traciones PUblicas, ya se trate de la Administracion General del Estado, ya se trate de otras
Administraciones, como las Administraciones Autondémicas o Locales, y, por supuesto, a
laAdministracion Institucional.

Hemos de acudir ala Disposicion Final 1.2 apartado 1, delaL Ol para comprobar que,
efectivamente, «los preceptos contenidos en el ... Capitulo | del Titulo | ... de esta Ley
constituyen regulacion de las condiciones bésicas que garantizan la igualdad de todos los
esparioles en el gercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constituciona-
les, de acuerdo con el articulo 149.1.1.° de la Constituci6n».

(2) El articulo 15 delaLOI hablasin limite alguno de «la actuacion de todos los Po-
deres PUblicos», lo cual supone incluir todas sus actuaciones en todos los dmbitos de sus
competencias, 0 seala universalidad objetiva del principio de transversalidad. Y, al referir-
se mas concretamente a Administraciones Plblicas, el articulo 15 delaLOl aludea(1) «la
adopcion y ejecucion de sus disposiciones normativas», a (2) «la definicion y
presupuestacion de politicas plblicas en todos los &mbitos», y a (3) «el desarrollo del con-
junto de todas sus actividades».

Como se concreta en cada actuacion publica la dimension de la igualdad depende de
las especificaciones de cada actuacion publica. Esto explica que, dentro del Titulo 11, y
ademés del Capitulo | dedicado a «principios generales», se sitle un Capitulo |1 sobre «ac-
cion administrativa para la igualdad», en el cual se establecen unas normas juridicas que
bajan un peldafio en su nivel de concrecion con relacién a determinadas materias, que se
supone exigen especial atencion legislativa.

Pero los contenidos del Capitulo 11 del Titulo | de la LOI no agotan las posibilidades
de aplicacion de laigualdad. De hecho, laL Ol establece en sus demas Titulos unas normas
juridicas que concretan la aplicacion de la dimensién de laigualdad —a veces més que un
solo peldafio— con relacion a otros aspectos de actuacion de los Poderes Publicos, como
competencias sobre |os medios de comunicacion —Titulo 11—, sobre las relaciones |abo-
rales —Titulo IV—, sobre el empleo publico —Titulo V—, o, en fin, sobre el mercado de
bienesy servicios —Titulo VI—.
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Valga esta enumeracion para un par de reflexiones. La primera es lade que, a pesar de
la vasta amplitud de competencias publicas contempladas para establecer medidas especi-
ficas de integracion activa de la dimension de laigualdad, la LOI no agota ni las compe-
tencias publicas susceptibles de ser implicadas en la integracion activa de la dimensién de
la igualdad, ni las medidas especificas a adoptar. No podemos caer en el error de pensar
que, fuera de esas medidas y fuera de esos ambitos, a nada mas se obligaen laLOIl alos
Poderes Publicos.

Mas bien la perspectiva resulta algo diferente. La LOI establece medidas especificas
en ambitos de actuacion donde considera necesaria la intervencion legislativa —por gjem-
plo, siendo bajos los parametros de integracién sociolaboral de la mujer, se incide en me-
didas laborales—. Pero eso no quiere decir que se agoten con esas medidas las obligacio-
nes de |los Poderes Publicos. Serén los operadores juridicos —y especialmente |os servido-
res publicos— a quienes se encomienda esa labor de concrecion mas allé de esas medidas
especificas y/o mas all& de esos &mbitos de actuacion.

Lasegundaes lade que, en todos y cada uno de los &mbitos especificamente tratados,
larealizacion de laigualdad es algo que va més allé de la mera enunciacién de un princi-
pio general de no discriminacién. Ese algo mas allé es algo que tendremos que aplicar asi-
mismo en los dmbitos no contemplados especificamente, y que, con carécter general, se
explicaen el Capitulo | del Titulo 11 delaLOl, sobre «principios generales» de las «politi-
cas publicas de igualdad». Nos corresponde ahora apuntar —en |os dos siguientes Epigra-
fes— coémo se ha concretado ese algo.

2.2. Aspectosfuncionales

El principio de transversalidad puede ser entendido de dos maneras radicalmente dife-
rentes. Puede ser entendido de una manera restringida s6lo como un instrumento de técni-
cajuridicadirigido allevar el principio de igualdad a la totalidad del ordenamiento juridi-
co, lo cua supondria, de un lado, reconocer la universalidad subjetivay objetiva del prin-
cipio de igualdad, y, de otro lado, obligar a los poderes publicos a determinados cambios
organizativos consecuencia de la necesidad de efectividad de la universalidad subjetiva 'y
objetiva del principio de igualdad. O puede ser entendido de una manera mas completa
también como portador de un contenido funcional que, dicho resumidamente, pretende aca-
bar con la subordinacién femenina, es decir con aquellos condicionantes de género que
impiden alas mujeres un grado de libertad igual a de los hombres.

Si el principio de transversalidad fuese entendido s6lo como un instrumento de técni-
ca juridica de poco nos serviria. La prohibicion de discriminacion por razon de sexo, y
mas en nuestro ordenamiento juridico en que aparece recogida en |os textos constituciona-
les, ostenta vocacion de universalidad, de ahi que, ain sin reconocimiento expreso del prin-
cipio de transversalidad, la prohibicién debe llegar atodo el ordenamiento juridico. Y si la
Unica consecuencia realmente palpable del principio de transversalidad fuesen sus aspec-
tos organizativos —y alin reconociendo la importancia para la efectividad de la igualdad
de los aspectos organizativos de los Poderes Publicos—, deberiamos concluir —si se nos
permite aqui utilizar una expresion popular— que para alcanzar ese objetivo no eran en
absoluto necesarias unas alforjas como las del principio de transversalidad.
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Por ello, y desde una perspectiva funcional, lo coherente con el enorme esfuerzo que,
en el &mbito internacional y en el ambito comunitario, se ha realizado para su plasmacion
es entender que el principio de transversalidad incorpora un contenido de dimension de
género que obliga a una determinada forma de actuacion de los poderes publicos tendente
a acabar con la subordinacion femenina. De ahi, justamente, la denominacion de principio
de transversalidad de la dimension de género —o principio de transversalidad de la igual-
dad de oportunidades, una expresion equivalente, aunque preferida por 10os textos juridico
positivos—, que nos indica que la transversalidad no es solo un instrumento de técnica
juridica, sino que afiade un concreto contenido funcional a contenido esencial de la prohi-
bicidn de discriminacion sexista

Ahora bien, lo anterior seria s6lo una mera elucubracién doctrinal si no tuviera sus
apoyos en el derecho positivo. El articulo 15 de la LOI apunta a un contenido del principio
de transversalidad mas alla de su consideracion como técnica juridica de vinculacion uni-
versal del principio de igualdad. Ciertamente, su rubrica de «transversalidad del principio
de igualdad de trato entre mujeres y hombres» no es a respecto tan expresiva, a referirse
literalmente a laigualdad de trato, y no a laigualdad de oportunidades. Pero si cuando,
ya dentro de sus mandatos normativos, se alude a «principio de igualdad de trato y opor-
tunidades entre mujeres y hombres», y cuando, en lo que respecta en concreto alas Ad-
ministraciones Publicas, se afirma que esa integracion de la igualdad se redlizara «de
forma activa».

Maés explicito ain es lo afirmado en la Exposicion de Motivos, |11, donde, después de
afirmar que «la consideracion de la dimensién transversal de la igualdad, sefia de identi-
dad del moderno derecho antidiscriminatorio, como principio fundamental del presente tex-
to», afirma algo mas adelante que «la ordenacién general de las politicas publicas, bajo la
Opticadel principio de igualdad y |a perspectiva de género, se plasma en el establecimien-
to de criterios de actuacion de todos los poderes publicos en los que se integra activamen-
te, de un modo expreso y operativo, dicho principio». Tanto el lenguaje utilizado —con
referencia expresa ala perspectivade género y alaintegracion activa del principio de igual-
dad—, como €l significado del texto —con alusion al establecimiento de los criterios de
actuacion de todos los poderes publicos—, resultan decisivos.

La enumeracion de esos «criterios de actuacion de todos |os poderes plblicos» se aco-
mete en el articulo 14 delaLOl, que, justamente, se rubrica «criterios generales de actua-
cion de los Poderes Pablicos», y donde se detalla lo que supone en concreto la aplicacion
de la transversalidad, o sea, y dicho en otros términos, 10 que significa la dimension de
género, alos efectos de la actuacién de los Poderes Publicos:

1. «El compromiso con la efectividad del derecho constitucional de igualdad entre

mujeres y hombres».

2. «Laintegracion del principio de igualdad de trato y de oportunidades en el con-
junto de las politicas econdmica, laboral, social, cultura y artistica, con el fin de
evitar la segregacion labora y eliminar las diferencias retributivas, asi como po-
tenciar el crecimiento del empresariado femenino en todos los ambitos que abar-
que el conjunto de politicasy el valor del trabajo de las mujeres, incluido el do-
méstico.

3. «Lacolaboracién y cooperacion entre las distintas Administraciones Pablicas en
laaplicacion del principio deigualdad de trato y de oportunidades».
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4. «Laparticipacion equilibrada de mujeres y hombres en las candidaturas electora-
lesy en latoma de decisiones», debiéndose entender como participacion equili-
brada—en lainterpretacion auténtica de la Disposicion Adicional 1.2delaLOl—
«la presencia de mujeres y hombres de forma que, en el conjunto a que se refiera,
las personas de cada sexo no superen el sesenta por ciento ni sean menos del cua-
renta por ciento».

5. «La adopcion de las medidas necesarias para la erradicacion de la violencia de
género, laviolenciafamiliar y todas las formas de acoso sexual y acoso por razén
de sexon.

6. «Laconsideracion de las singulares dificultades en que se encuentran las mujeres
de colectivos de especia vulnerabilidad como son las que pertenecen a minorias,
las mujeres migrantes, las nifias, las mujeres viudas y las mujeres victimas de vio-
lencia de género, paralas cuales los Poderes Piblicos podran adoptar, igualmente,
medidas de accion positivay.

7. «Laproteccion de lamaternidad, con especial atencién ala asuncion por la socie-
dad de los efectos derivados del embarazo, parto y |actancia».

8. «El establecimiento de medidas que aseguren la conciliacion del trabajo y de la
vida personal y familiar de las mujeres 'y los hombres, asi como el fomento de la
corresponsabilidad en las labores domésticas y en la atencion alafamilia».

9. «El fomento de instrumentos de colaboracion entre las distintas Administraciones
Publicas y los agentes sociales, las asociaciones de mujeres y otras entidades pri-
vadas».

10. «El fomento de la efectividad del principio de igualdad entre mujeres y hombres
en las relaciones entre particulares».

11. «Laimplantacion de un lenguaje no sexista en el ambito administrativo y su fo-
mento en latotalidad de las relaciones sociales, culturalesy artisticas».

12. «Todos los puntos considerados en este articulo se promoveran e integraran de
igual manera en la politica espafiola de cooperacion internacional para el de-
sarrollo».

¢Carécter exhaustivo o solo gjemplificativo del articulo 14 de la LOI? Nos resulta muy
evidente el carécter no exhaustivo. El principio de igualdad ha conocido una importante
evolucion doctrinal, y paralelamente legislativa, que, desde la Segunda Guerra Mundial,
ha caminado hacia la igualdad de oportunidades, y, en las Ultimas décadas del Siglo XX,
integrando la dimension de género. Seria ilusorio pensar que la evolucion ha culminado.
La consecucion de laigualdad y la erradicacion de la discriminacién es una lucha constan-
te, que, como lalucha por el progreso de la humanidad, por los derechos humanos o por la
erradicacion de los delitos, acaso no tenga fin, pero eso no debe suponer su abandono. Y si
lalucha no se abandona es dificil imaginar que no surjan nuevos mecanismos para mejorar
progresivamente.

En todo caso, los términos literales con los cuales se redactan los articulos 14 —en
especial, nimeros 1.2y 2.°— y 15 de la LOI nos permiten concluir que, aunque fuesen
exhaustivos, son de tal amplitud que seria dificil no integrar en ellos nuevas elaboraciones
siempre que, naturalmente, se dirijan hacia la erradicacion de la discriminacion sexista, la
igualdad de oportunidades y la integracion de la dimensién de género tendente a la elimi-
nacion de todas | as formas de subordinacion femenina.
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2.3. Aspectos or ganicos

La organizacion de los poderes publicos, aunque aparenta una cuestion interna que no
parece afectar alos derechosy alos deberes de las mujeres y los hombres, es, al contrario,
una cuestion de una extrema importancia a los efectos de la mayor efectividad de los dere-
chosy de los deberes de las mujeres y los hombres, y, por o tanto, es una cuestion de una
extrema importancia a efectos de conseguir la igualdad de oportunidades. Toda norma ju-
ridica con contenido organizativo es instrumental con respecto a cumplimiento de las fi-
nalidades de los Poderes Piblicosy, por lo tanto, la adecuacion de la estructura organizativa
a esas finalidades es una garantia de que se cumplan de la megjor manera posible y en los
términos exigidos por lasociedad. Y laigualdad de oportunidades es una finalidad primor-
dial delos Poderes Plblicos y una exigencia social.

Consciente de lo anterior, €l articulo 14 de laLOIl enumera, entre los criterios genera-
les de actuacion de los Poderes Publicos, en su nimero 3.°, «la colaboracion y cooperacion
entre las distintas Administraciones Publicas en la aplicacion del principio de igualdad de
trato y de oportunidades», y, en su nimero 9.°, «el fomento de instrumentos de colabora-
cion entre las distintas Administraciones Publicas y los agentes sociales, las asociaciones
de mujeres y otras entidades privadas».

Mas especificamente sobre la colaboraciéon administrativa, el articulo 21 de la LOI,
gue se titula «colaboracion entre las Administraciones Plblicas», afirmalo siguiente:

a) Que «laAdministracién General del Estado y las Administraciones de las Comu-

nidades Auténomas cooperaran paraintegrar el derecho de igualdad entre mujeres
y hombres en el gjercicio de sus respectivas competencias y, en especial, en sus
actuaciones de planificacion», y que «en el seno de la Conferencia Sectoria de la
Mujer podran adoptarse planes y programas conjuntos de actuacion con esta fina-
lidad».

b) Que «las Entidades Locales integraran el derecho de igualdad en €l gercicio de

sus competencias y colaborardn, atal efecto, con el resto de las Administracio-
nes Publicas». Una colaboracion con una concrecion especifica en el articulo 22
de la LOI, que se rubricay regula «actuaciones de planificacion equitativa de
los tiempos».

Tanto la colaboracion entre las distintas Administraciones Publicas, como con los agen-
tes sociales, las asociaciones de mujeres u otras entidades privadas, se puede realizar atra-
vés de organismos a efecto constituidos, o a través de otros cauces. Por ggemplo, la cola-
boracién entre las distintas Administraciones Plblicas se realizara —como dice €l articulo
21.2 delaLOl— através de la Conferencia Sectorial de laMujer.

Igualmente, la colaboracién con los agentes sociales —en materia de igualdad y en
toda materia social— se canaliza a través de organismos de participacion institucional so-
bradamente conocidos —como el Consegjo Econémico y Social del Estado o de algunas
Comunidades Auténomas, o los consejos de relaciones laborales de algunas Comunidades
Auténomas—.

Sin embargo, nuestro ordenamiento juridico no conocia, hasta la LOI, un organismo
de participacion de |as asociaciones de mujeres, unalaguna muy destacable. Pensemos que
la construccion androcéntrica del ordenamiento juridico y de las politicas publicas
invisibiliza aquellos problemas que no sean los de los hombres, aunque, por un largo pro-
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ceso de abstraccion, aparenta que ordenamiento juridico y politicas publicas dan una ade-
cuada respuesta a los problemas real es tanto de hombres como de mujeres.

Basta una vision retrospectiva de las Ultimas décadas para comprobar como se debi6
romper con una abstracta concepcion de la intimidad familiar para poder luchar contra la
violenciade pargja. O con una abstracta concepcion de lalibertad para poder tipificar como
delito el impago de pensiones matrimoniales. O con una abstracta concepcion de la liber-
tad sexual para superar una exagerada valoracion de la negativa de la victima en los deli-
tos sexuales. De este modo, |os principios generales estaban actuando como una forma de
opresion sobre los derechos reales de las mujeres.

¢Como podemos saber cuando eses principios abstractos chocan con los derechos rea-
les de las mujeres? La via més adecuada debe ser la de oir a las propias mujeres. De he-
cho, el método feminista de conocimiento es un método bésicamente empirico, derivado
de laexperiencia de las propias mujeres, y que rechaza elaboraciones a partir de conceptos
abstractos que tienen el riesgo de que pueden encubrir prejuicios de género. Es un método
subjetivo, aunque no més ni menos subjetivo que el imperante basado en la |6gica mascu-
lina. Solo conjugando ambos se alcanzara la verdadera objetividad.

Los drganos de participacion de las mujeres se erigen asi como una formula idénea
para visibilizar las aspiraciones, las necesidades y las preocupaciones reales de las muje-
res, y debe subrayarse |o de reales, porque muchas veces |os hombres hacemos |o que pen-
samos que es bueno para las mujeres, pero son éstas quienes deben decidir si es bueno o
malo. Es la mejor manera de que las necesidades y las preocupaciones reales de las muje-

@ res sean satisfechas por el ordenamiento juridico con la misma intensidad que las necesi- @
dadesy las preocupaciones reales de los hombres.

Utilizando un distinto rasero paralaAdministracion General del Estado —que actuara
gjemplarmente— y para las demas Administraciones Publicas —para respetar sus compe-
tencias—, la LOI se limita a obligar, con caracter general, a «el fomento de instrumentos
de colaboracion entre las distintas Administraciones Plblicasy ... las asociaciones de mu-
jeres» —articulo 14.9.—, mientras, con respecto ala Administracion General del Estado,
crea un novedoso «Consgjo de Participacion de la Mujer», en los siguientes términos lega-
lesy en espera de su reglamentacion —articulo 78—:

a) Sedefine como «Grgano colegiado de consultay asesoramiento con el fin esencial
de servir de cauce parala participacion de las mujeres en la consecucion efectiva del prin-
cipio deigualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, y lalucha contrala
discriminacion por razén de sexo» —seguln el apartado 1 del articulo 78—.

b) Aunque «su régimen de funcionamiento, competencias y composicion» se deja al
reglamento, se garantizard «la participacion del conjunto de las Administraciones Publicas
y de las asociaciones y organizaciones de mujeres de &mbito estatal» —segun el apartado
2 del articulo 78—, lo cual supone reconocer un derecho de participacion institucional de
las asociaciones y |as organizaciones de mujeres estatal es.

2.4. Losmecanismos para laintegracion dela dimension de género

La efectividad del principio de transversalidad de la dimensién de género no opera de
manera uniforme para la totalidad de los Poderes Publicos, sino que se adapta a las pecu-
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liaridades de cada Poder Publico. De esta manera, |os mecanismos de efectividad del prin-
cipio de transversalidad de la dimensién de género, que estan configurados tomando como
referente el Poder Ejecutivo, se adaptan —como no puede ser de otro modo— a la
representatividad popular —esto es a la soberania— del Poder Legislativo y ala sumision
alaleyy alaindependencia del Poder Judicial. Estudiaremos a continuacion cuéles son
concretamente esos mecanismos de efectividad (1) para el Poder Ejecutivo, (2) para el Po-
der Legislativoy (3) parael Poder Judicial.

(1) Mecanismos para laintegracion de la dimension de género en el Poder Legislati-
vo. La Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para incorporar la valoracion del
impacto de género en las disposiciones normativas que elabore el Gobierno, ha tenido €l
meérito de incorporar anuestro ordenamiento juridico, no sdlo el principio de transversalidad,
sino ademas su concepto esencial, la dimension de género. Tal Ley aude, en su Exposi-
cion de Motivos, a «principio de transversalidad», y, tanto en esta como en su contenido
dispositivo, utiliza, en vez del concepto de «sexo» —término referido a las diferencias fi-
sicas entre hombres y mujeres—, el de «género» —término referido a las diferencias so-
ciales asociadas al sexo—.

Ademas de un correcto uso del lenguaje técnico, se normativiza una aplicacion funda-
mental del principio de transversalidad, como es la integracién de la dimension de género
en el proceso de elaboracién normativa, tanto legal como reglamentaria, haciéndolo en los
términos a continuacion expuestos —y con una entrada en vigor «el dia siguiente a de su
publicacion en el BOE», Disposicion Final Unica—:

1.° En cuanto alaintegracion de la dimension de género en el proceso de elaboracion

de normas legislativas a propuesta del Gobierno, se modifica el apartado 2 del ar-
ticulo 22 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, en el sentido de
que «el procedimiento de elaboracion de anteproyectosde Ley ... seiniciaraen €l
Ministerio o Ministerios competentes mediante la elaboracion del correspondiente
Anteproyecto, que ira acompafiado por ... un informe sobre el impacto por razén
de género de las medidas que se establecen en el mismo».

2.° En cuanto alaintegracion de ladimension de género en el proceso de elaboracion

de normas reglamentarias emanadas del Gobierno, se afiade un segundo péarrafo al
apartado 1.b) del articulo 24 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobier-
no, en el sentido de que «en todo caso, |0s reglamentos deberan ir acompafiados
de un informe sobre €l impacto por razon de género de las medidas que se esta-
blezcan en el mismo.

Tal normativizacion de la integracion de la dimension de género en el proceso de ela-
boracién normativa se fundamenta, en la Exposicion de Motivos, en fuentes muy signifi-
cativas: «la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer que tuvo lugar en Pekin (Beijing)
en 1995 ... (el) Tratado de Amsterdam ... la Decisién del Consegjo de 20 de diciembre de
2000 por la que se establece un programa de accion comunitaria sobre la estrategia a se-
guir en materia de igualdad de hombres y mujeres (2001-2005) ...».

Hasta aqui los aspectos positivos de la norma. Pero, sin empafiar esa critica general
positiva, si quedan algunos flancos abiertos: ¢Qué ocurre con las normas aprobadas antes
de la entrada en vigor de la Ley 30/2003, de 13 de octubre? ¢Se limita la evaluacion del
impacto de género alas disposiciones normativas o se debiera extender a actos administra-
tivos de trascendencia general ? ¢Por qué no se alude a las proposiciones de ley, que, como
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es sabido, no las presenta el Gobierno, sino el Congreso o el Senado? ¢Acaso no se podia
implicar a otros 6rganos legiferantes, como los de las Comunidades Autonomas via articu-
10149.1.1.°y 18.° de la Constitucién?

Quizés la Ley 30/2003, de 13 de octubre, debié ser mas ambiciosa y dar respuesta
adecuada a esos flancos abiertos. Afortunadamente, algunas respuestas se han derivado de
posteriores intervenciones legislativas. Por ejemplo, muchas Comunidades Auténomas —
y no esté de mas decirlo, de todas las tendencias politicas— han implantado los informes
de impacto de género en la elaboracion de sus normas —Catal ufia 2001, Extremadura 2002,
Andalucia 2003, Galicia 2004, Pais Vasco 2005, o Baleares 2006—.

También la LOI haampliado el ambito de los informes de impacto de género cuando,
en su articulo 19, sefiala que «los proyectos de disposiciones de carécter general y los pla-
nes de especial relevancia econdmica, social, cultura y artistica que se sometan ala apro-
bacion del Consejo de Ministros deberan incorporar un informe sobre su impacto por ra-
z6n de génerox». Por lo tanto, no sdlo se exigen en la elaboracion normativa, sino ademas
en los planes generales de especial relevancia.

Con todo, el flanco més abierto ala criticano se deriva del contenido normativo de la
Ley 30/2003, de 13 de octubre, y menos alin de su reforzamiento a través de las leyes au-
tondmicasy, en el &mbito estatal, delaLOl, sino de sus dificultades aplicativas, derivadas en
gran medida de lainercia administrativay de |os obstacul os existentes paraimplantar nuevas
précticas. LaAsociacion de Mujeres Juristas Themis presentd en el XVIII Congreso Estatal
de Mujeres Abogadas (Almeria, 11/13.12.2005) un informe muy desolador a respecto.

De los 52 proyectos de ley estatal analizados, 6 no iban acompafados del informe de
impacto de género, y de los restantes 46, unos se limitaban a excluir sin mayores explica-
ciones la existencia de ninglin impacto de género, otros afirmaban la ausencia en la norma
proyectada de discriminaciones entre hombres y mujeres, y solo 4 explicaban en qué afec-
taba positivamente la norma proyectada a la dimension de laigualdad.

Crear unidades de género en todos los ministerios y elaborar una guia de evaluacién
del impacto de género eran propuestas que ayudarian a aplicar la Ley 30/2003, de 13 de
octubre. La LOI, avanza en ese sentido. Por un lado, crea unidades de igualdad en todos
|os ministerios —articulo 77—. Y, por otro lado, establece —en su Disposicion Transitoria
10.2— que «el Gobierno, en €l presente afio 2007, desarrollara reglamentariamente la Ley
de Impacto de Género con la precision de los indicadores que deben tenerse en cuenta para
la elaboracién de dicho informe».

Por lo demas, la integracién de la dimension de género en la elaboracién normativa
determina a gunas importantes consecuencias en las operaciones de interpretacion y de apli-
cacion de las normas juridicas. Una consecuencia se alcanza sin demasiado esfuerzo
argumental: el informe sobre el impacto por razén de género de las medidas establecidas
en lanorma legal o reglamentaria se incorpora a expediente normativo y, en consecuen-
cia, se configura como uno de «los antecedentes ... legislativos» que, de acuerdo con el
articulo 3.1 del Cdédigo Civil, es un elemento de lainterpretacion.

Conviene matizar que, como antecedente legislativo, el valor hermenéutico del infor-
me sobre el impacto de género depende (1) de si el informe se sustenta en una correcta
evaluacion del impacto en funcion del género o si se ha realizado con ligereza, simple-
mente cubriendo un tramite formal aveces con el expediente de negar la existencia de im-
pacto alguno, y (2) de si, alin supuesta la correccion del informe, éste ha influido en el
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texto final de lanorma, ya que, aunque se trata de un tramite preceptivo, el informe nunca
se puede considerar de carécter vinculante debido ala soberania del Poder Legislativo.

AUn hay otra més profunda consecuencia sobre lainterpretacion y la aplicacion de las
normas derivada de la integracion de la dimension de género en la elaboracion normativa:
si el legislador elevala dimension de género a un elemento a considerar en la elaboracion
normativa, esta asumiendo latransversalidad como unafinalidad buscaday, ademas, como
una finalidad buscada por todas y por cada una de las normas del ordenamiento juridico,
que, sin distincién alguna, se aplicaran desde la perspectiva de género.

Por ello, lainterpretacion y la aplicacion de todas las normas debe buscar el objetivo
de laigualdad de los sexos, examinando no solo lo asépticamente juridico, sino, y como
elemento basico de la interpretacion, el resultado de la aplicacion sobre larealidad del gé-
nero con lafinalidad de erradicar |os estereotipos que —como superestructura de domina-
cion— comprimen lalibertad de las personas —especialmente las mujeres—, y esto se con-
vierte en «espiritu y finalidad» de todas y cada una de las normas del ordenamiento juridi-
co, lo que, segun el articulo 3, apartado 1, del Cddigo Civil, es otro elemento de la herme-
néuticajuridica.

Tal conclusion ostenta un caracter general, al margen de la correccion de la evalua-
cion del impacto en funcion del género y de lainfluencia del informe sobre la norma defi-
nitivamente aprobada, e incluso a margen de si la norma ha sido elaborada con o sin ese
informe sobre el impacto por razén del género, permitiendo la aplicacion del criterio fina-
listaincluso alas normas juridicas aprobadas antes de la Ley 30/2003, de 13 de octubre, 1o
cual nos conduce, en suma, a que la totalidad del ordenamiento juridico aparezca impreg-
nado del objetivo de laigualdad de los sexos, y cada normajuridica, aparte de cudl sea su
concreta finalidad, ostente lafinalidad adicional de consecucion de ese objetivo de laigual-
dad de los sexos, o, dicho mas sencillamente, todas y cada una de las normas juridicas —
no solo las tradicionales normas antidiscriminatorias, es decir las leyes de igualdad clési-
cas— se convertiran —y justamente aqui se encuentra la esencia de laley de igualdad mo-
derna— en mecanismo de consecucion de laigualdad de oportunidades de mujeres y hom-
bres. No en vano la universalidad objetiva es caracteristica del principio de transversalidad
de ladimensién de género.

Si esto se derivaba implicitamente de o establecido en la Ley 30/2003, de 13 de octu-
bre, aparece ya de manera expresa en la LOI, que, en su articulo, rubricado «integracion
del principio de igualdad en la interpretacion y aplicacion de las normas», establece que
«laigualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio informa-
dor del ordenamiento juridico y, como tal, se integrard y observara en la interpretacion y
aplicacion de las normas juridicas». Laletra de la norma aplica aqui la eficacia caracteris-
tica de los principios generales del derecho de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 1, apartado 4, del Cadigo Civil, y esa eficacia conecta sobre todo con €l criterio finalista
de interpretacion de las normas juridicas que se establece en el articulo 3, apartado 1, del
Cadigo Civil. De este modo, la totalidad de los operadores juridicos deberén aplicar e in-
terpretar las normas, si hay varias opciones, de la manera més adecuada a la consecucion
de la igualdad entre mujeres y hombres, sea cudl sea la norma juridica —universalidad
objetiva del principio de transversalidad—.

(2) Mecanismos paralaintegracion de la dimension de género en el Poder Ejecutivo.
Cuando se trata de actos administrativos, la efectividad del principio de transversalidad de
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la dimension de género se canaliza a través de un modus operandi expresado en tres etapas
l6gicas: €l diagndstico de la realidad / la planificacion de la actividad / €l control de la
efectividad.

El diagndstico de larealidad es la etapa inicia de la integracion de la dimension de
género en cualesquiera actos de cualesquiera Poder Pablico y, especialmente, en los actos
administrativos de la Administracion Plblica. A estas alturas, €l lector o la lectora ya ha-
brén apreciado la importancia de la estadistica en la aplicacion de la transversalidad. De
hecho, «elaborar y difundir datos desagregados por sexo, asi como informacion destinada
alaplanificacién y la evaluacion» aparece como un Objetivo Estratégico —el H.3— dela
Plataforma parala Accion de la Declaracion de Beijing.

Asi las cosas, €l articulo 20 de la LOI se ocupa de regular la «adecuacion de las esta-
disticas y estudios», y lo hace con la doble finalidad, segin asi se declara en su inciso
inicial, «de hacer efectivas las disposiciones contenidas en esta Ley y que se garantice la
integracion de modo efectivo de la perspectiva de género en (1a) actividad ordinaria (de)
los Poderes Publicos». No merece, en suma, mayor comentario el enlace directo entre la
transversalidad y las estadisticas desagregadas por sexo.

Hecha esa declaracién en su inciso inicial, el articulo 20 delaL Ol establece una serie
de criterios técnicos que deberan utilizar los Poderes Plblicos «en la elaboracion de sus
estudios y estadisticas»:

a) «Incluir sistematicamente la variable de sexo en las estadisticas, encuestas y reco-

gida de datos que lleven a cabo».

b) «Establecer e incluir en las operaciones estadisticas nuevos indicadores que posi-
biliten un mejor conocimiento de las diferencias en los valores, roles, situaciones,
condiciones, aspiraciones y necesidades de mujeres y hombres, su manifestacion
einteraccion en larealidad que se vaya a analizars.

c) «Disefiar e introducir los indicadores y mecanismos necesarios que permitan el
conocimiento de la incidencia de otras variables cuya concurrencia resulta gene-
radora de discriminacion maltiple en los diferentes &mbitos de intervenci dny.

d) «Realizar muestras lo suficientemente amplias como para que las diversas varia-
blesincluidas puedan ser explotadas y analizadas en funcion de la variable de sexo.

e) «Explotar los datos de que disponen de modo que se puedan conocer las diferen-
tes situaciones, condiciones, aspiraciones y necesidades de mujeres y hombres en
los diferentes &mbitos de intervencion.

f) «Revisar y, en su caso, adecuar las definiciones estadisticas existentes con objeto
de contribuir al reconocimiento y valoracion del trabajo de las mujeresy evitar la
estereotipacion negativa de determinados colectivos de mujeres».

Por lo demés, €l articulo 20 de la LOI afiade que «sdlo excepcionalmente, y mediante
informe motivado y aprobado por el drgano competente, podra justificarse el incumplimiento
de alguna de las obligaciones anteriormente especificadas». En tal caso, deberia optarse, si
fuese ello posible, por la aplicacion de otros criterios técnicos alternativos que, en defecto
de los enumerados, sirviesen para diagnosticar larealidad.

La planificacion de la actividad es |a segunda etapa en laintegracion de la dimension
de laigualdad caracteristica de las Administraciones Publicas. En efecto, |a soberania del
Poder Legislativo y la independencia del Poder Judicial eluden la idea de planificacion.
Sin embargo, las especialidades de funcionamiento y organizacion de las Administracio-
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nes Publicas aconsegjan que, para integrar la dimension de la igualdad en las actuaciones
administrativas, se utilice la planificacién. Algo que no es novedoso, sino que la elabora-
cion y la aprobacion de los planes de igualdad resulta, desde hace muchos afios, una préc-
tica habitual atodos los niveles administrativos —el Estado, las Comunidades Autdnomas
y las Administraciones Locales—.

De este modo, la LOI selimita alegalizar, y aimponer a Estado, una préctica admi-
nistrativa sobradamente utilizada y, en su articulo 17, que se rubrica «Plan Estratégico de
Igualdad de Oportunidades», establece que «el Gobierno, en las materias que sean compe-
tencia del Estado, aprobara periddicamente un Plan Estratégico de Igualdad de Oportuni-
dades, que incluird medidas para alcanzar el objetivo de igualdad entre mujeres y hombres
y eliminar la discriminacion por razdn de sexo».

Conviene hacer ahora una precision. La planificacion es una garantia minima de inte-
gracién de la dimension de laigualdad en las actuaciones administrativas, pero esa inte-
gracioén, que eslo exigido en los articulos 14 y 15 de la LOl, no se agota con la planifica-
cion. No basta con planificar, ni con gecutar lo planificado, para el cumplimiento de la
transversalidad. Es més, la integracién de la dimensién de la igualdad en las actuaciones
administrativas es algo que, en su grueso, se debera hacer en el dia a dia de la préctica
administrativa, a margen de lo planificado. Resumiendo, la planificacion es necesaria para
laaplicacion de latransversalidad en |as actuaciones administrativas, pero no es suficiente.

Laintegracion de ladimensién de laigualdad en las actuaciones administrativas no es
una actividad de gjecucion instantanea, sino permanente. Es necesario una constante revi-
sidn de la actuacion para proceder a corregir defectosy amejorar, y esta es la tercera etapa
de laintegracion de laigualdad. Dentro de este contexto, €l articulo 18 de la LOl, rubrica-
do «informe periddico», establece que, «en los términos que reglamentariamente se deter-
mine, el Gobierno elaborard un informe periddico sobre el conjunto de sus actuaciones en
relacion con la efectividad del principio de igualdad entre mujeres y hombres», y «de este
informe se daré cuenta a las Cortes Generales».

Por lo demés, la LOI no obliga a que laintegracion de laigualdad en todas las actua-
ciones administrativas adopte una forma determinada, salvo «los proyectos de disposicio-
nes de carécter general y los planes de especia relevancia econdmica, social, cultura y
artistica que se sometan ala aprobacién del Consejo de Ministros», que «deberan incorpo-
rar un informe sobre su impacto por razén de género» —articulo 19—. Esta disposicion
ampliala exigencia del informe, que, en la Ley 30/2003, de 13 de octubre, se circunscribe
a disposiciones normativas, a tales planes. Fuera de estos casos, no se exige una forma
determinada, aunque nada impide que, si fuere oportuno, se acuerde, en algin caso, €l rea-
lizar un informe.

Ahorabien, se formalice laintegracion de la igualdad en todas las actuaciones admi-
nistrativas a través de un informe de impacto de género, o de otra forma cualquiera, e in-
cluso se haga de modo informal, lo que resulta evidente es que si una actuacion adminis-
trativa no integralaigualdad puede ser declarada nula si supone una discriminacion direc-
ta o indirecta por razén de sexo —articulo 62.1.a) de la Ley 30/1992, de 26.11—, o nulao
anulable, seglin corresponda —articulos 62 y 63 de la Ley 30/1992, de 26.11—, si la au-
sencia de integracion de laigualdad o, cuando sea exigido, la ausencia del informe de im-
pacto de género, supone cualquier infraccion del ordenamiento juridico, incluida la des-
viacion de poder.

N T 1 1] @ [T (171



N

78 José Fernando Lousada Arochena

(3) Los mecanismos para la integracion de la dimension de género en el Poder Judi-
cial. La independencia del Poder Judicial determina la imposibilidad de sumision de los
organos judiciales a érdenes, criterios o instrucciones de otros Poderes del Estado, e inclu-
so de los 6rganos superiores o de gobierno del Poder Judicial —articulo 117.1 de la Cons-
tituciony articulos 1, 12, 13y 14 dela Ley Organica del Poder Judicial—, lo cual convier-
te en aberracion la posibilidad de planificacion de la igualdad, que es habitual en las Ad-
ministraciones Publicas, en el &mbito de actuacion del Poder Judicial.

Unicamente estan sometidos al Imperio de la Ley —articulo 117.1 de la Constitucién
y articulo 1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial—, y, especialmente, a la Constitucion,
aplicando las leyes y los reglamentos conforme a la Constituciéon, inaplicando los regla-
mentos contrarios ala Constitucién, alaley o al principio de jerarquia normativa, y garan-
tizando la tutela de los derechos e intereses legitimos, en particular los derechos funda-
mentales —articulos 5, 6 y 7 de la Ley Organica del Poder Judicial—.

De este modo, no con drdenes, criterios o instrucciones, sino con leyes a cuyo impe-
rio se someten los érganos judiciales, es como se integrara la dimension de laigualdad en
las actuaciones judiciales. Consciente de esa circunstancia, laL Ol contiene una horma cla-
ve que refuerza lo establecido de modo general sobre sumision alaley en la Constitucion
y en la Ley Orgénica del Poder Judicial: la integracion del principio de igualdad en lain-
terpretacion y aplicacion de las normas —articulo 4 de laLOIl—.

El articulo 4 de la LOlI, rubricado «integracion del principio de igualdad en la inter-
pretacion y aplicacion de las normas», establece que «laigualdad de trato y de oportunida-
des entre mujeres y hombres es un principio informador del ordenamiento juridico y, como
tal, se integraray observara en lainterpretacion y aplicacion de las normas juridicas». Ya
aludimos mas arriba a significado de esta norma, y ahora solo nos queda afiadir su impor-
tancia trascendental cuando el intérprete seajuez o jueza.

Por otro lado, y caracterizadas las actuaciones judiciales por su formalismo, no basta,
paraintegrar activamente la dimension de género en las actuaciones judiciales, con incidir
en el momento de ladecision judicial através de la sumision a imperio de laley, sino que
es necesario posibilitar esa decision sin que el formalismo judicial se erija en valladar in-
expugnable, de ahi que las exigencias de la tutela antidiscriminatoria en materia judicial
destinadas a conseguir €l examen de la cuestion en el ambito de un litigio se sitden en la
linea de flexibilizacién de los procedimientos —legitimaciones ampliadas, facilidad repre-
sentativa, inversion de la prueba, o actuaciones de oficio—, dando lugar a las llamadas
clausulas de proteccion jurisdiccional efectiva que son el contenido del derecho alatutela
judicial efectivade laigualdad.

La LOI reconoce, de una manera novedosa en el ordenamiento juridico espafiol, el
derecho ala tutela judicial efectiva del principio de igualdad a afirmar —en su articulo
12.1— que «cualquier persona podra recabar de los tribunales la tutela del derecho ala
igualdad entre mujeres y hombres, de acuerdo con lo establecido en el articulo 53.2 de la
Constitucion, incluso tras la terminacion de larelacién en la que supuestamente se ha pro-
ducido la discriminacion». Esta norma es transposicion del articulo 17.1 de la Directiva
2006/54/CE, que, a su vez, recoge o establecido en normas anteriores —y, especialmente,
el articulo 6.1 de la Directiva 76/207/CEE, en redaccion de la Directiva 2002/73/CE—.

¢Cudl es la virtualidad de una norma que, si bien se mira, se limita a reiterar en el
ambito del principio de igualdad de los sexos el derecho alatutelajudicial efectiva que se
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reconoce con cardcter general paratodo derecho subjetivo e interés legitimo en el articulo
24 CE? Aparte de transponer las normas comunitarias, €l articulo 12.1 LOI refuerzalaim-
portancia de latutelajudicial en el &mbito del principio de igualdad, sirviendo de recorda-
torio a los operadores juridicos de la necesidad de flexibilizar las formas procesales para
resolver las pretensiones materiales. Mucho més que con relacion a otros derechos e inte-
reses, una adecuadatutelajudicial de laigualdad revertira en una adecuada tutela sustantiva.
No es el momento de analizar con la atencién que requieren las cldusulas de protec-
cion jurisdiccional efectiva del principio de igualdad, pero si destacar que, en este aspecto,
la LOI ha supuesto importantes avances, resultando especialmente significativos los dos
siguientes:
1.° Laatribucion de «la capacidad y legitimacion paraintervenir en |0s procesos civi-
les, sociales y contencioso-administrativos que versen sobre |a defensa de este de-
recho ... alas personasfisicasy juridicas con interés legitimo determinadas en las
leyes reguladoras de estos procesos», dejando la puerta abierta a la legitimacion
de sindicatos, de organismos publicos competentes y de asociaciones para la promo-
cion delaigualdad, aunque «la persona acosada serala Unicalegitimada en loslitigios
sobre acoso sexual y acoso por razon de sexo» —articulo 12, apartados 2y 3—.
2.° Laflexibilizacion de la prueba —salvo en juicios penales— en el sentido de que,
«de acuerdo con las leyes procesales, en aquéllos procedimientos en los que las
alegaciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias, por
razon de sexo, corresponderd a la persona demandada probar |a ausencia de dis-
criminacion en las medidas adoptadas y su proporcionalidad», afiadiendo —lo que
es trascendental para poder allegar datos estadisticos dentro del &mbito de un pro-
ceso judicial— que «el drgano judicial, a instancia de parte, podré recabar, si lo
estimase Util y pertinente, informe o dictamen de los organismos publicos compe-
tentes» —articulo 13—.

25. Laestrategia dual transversalidad/accion positiva

La estrategia dual transversalidad / accion positiva, que aparecio inicialmente en la
Comunicacién de la Comision al Consgjo, a Parlamento Europeo, a Comité Econémico y
Social y al Comité de las Regiones, relativa a una Estrategia Marco Comunitaria sobre la
igualdad de hombres y mujeres (2001-2005), pretende conjuntar los beneficios de la
transversalidad, cuyafinalidad es erradicar en latotalidad de los ambitos y de manera per-
manente |os prejuicios de género en la medida en que limitan lalibertad de las personas, y
de laaccién positiva, cuya finalidad es corregir de un ambito puntual una situacion de des-
igualdad sin incidir de manera directa sobre la erradicacién de los prejuicios de género.
Finalidades que son complementarias a la finalidad Ultima de una auténtica igualdad, y
ello justifica la estrategia dual transversalidad / accién positiva, determinando que, si no
diéramos aqui unas pincel adas sobre la accion positiva, quedaria incompleto nuestro andli-
sis sobre el principio de transversalidad.

De entre todos |os aspectos de la tutela antidiscriminatoria, la accién positiva, y, mas
concretamente, los regimenes de cuotas, son, sin duda alguna, los més polémicos. Existe
un amplisimo consenso politico y social sobre la erradicacion de las discriminaciones —
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medidas de tutela antidiscriminatoria— y sobre la consecucion de laigualdad de oportuni-
dades —medidas de igualdad de oportunidades—. Pero cuando se trata de establecer me-
didas de accion positiva, y, mas concretamente, cuando se trata de establecer regimenes de
cuotas, el consenso casi de inmediato desaparece, a pesar de la amplia configuracion que
ostenta el principio de igualdad entre mujeres y hombres al paraguas de los articulos 9.2 'y
14 de la Constitucion.

Empieza la polémica con la misma definicion. Muchas veces se habla de accién posi-
tiva en un sentido amplio, comprensivo de todas las medidas de mejora de la situacion de
las mujeres. Sin embargo, no todas las medidas de mejora de la situacion de las mujeres se
pueden considerar acciones positivas. Las medidas de accion positiva presentan una serie
de caracteristicas definitorias, a saber, y siguiendo las opiniones més seguras:

(1) Sedirigen a mujeres, o genéricamente a un sexo que, en un determinado &mbito
civil, politico, econémico, social, o cultural, esta infrarrepresentado. Por lo tanto, son, des-
de un punto de vistaindividual, excepciones al principio de igualdad formal con lafinali-
dad de conseguir, desde un punto de vista colectivo, la igualdad material. Al preferir la
igualdad material colectiva sobre la igualdad formal individual, se corre el riesgo de que
no necesariamente se beneficie a la totalidad de las victimas de la discriminacion, e inclu-
so se beneficie a quien no fue discriminado, ni necesariamente se perjudique solo a quie-
nes causaron dicha discriminacion.

(2) Las medidas de accion positiva son imperfectas porque no pretenden de una ma-
nera directa corregir la causa de la discriminacion, sino que se dirigen a corregir sus efec-
tos. De ahi la necesidad de acompafiarlas con otras medidas que incidan sobre las causas y
lanecesidad y la conveniencia de la estrategia dual transversalidad / accion positiva.

(3) Medidas no permanentes o de caréacter temporal. Al ser medidas dirigidas solo a
las mujeres y considerando su caracter imperfecto, se explica que solo se debieran mante-
ner durante el tiempo imprescindible para conseguir un especifico objetivo de igualdad en-
tre mujeres y hombres.

(4) No suponen el mantenimiento de regulaciones separadas. La existencia de regula-
ciones separadas —una especie de apartheid— seria contrario a la mismisima esencia de
laigualdad. Nos encontramos, en consecuencia, ante medidas concretas, y nunca ante re-
gulaciones separadas.

(5) Tampoco existe ningin dmbito donde se encuentren excluidas |as medidas de ac-
cion positiva, 1o cual se explica por su tedrica adaptabilidad a cualquier &mbito, aunque,
en el ambito del Derecho Penal, la discusion doctrinal es bastante virulenta por el posible
compromiso del principio de culpabilidad, de la presuncién de inocenciay del principio in
dubio pro reo.

Si son medidas de accion positiva solo las que relinen esas caracteristicas definitorias,
debemos concluir que muchas veces se denominan como acciones positivas las que son
medidas de igualdad de oportunidades, que no dejan de serlo por ser dirigidas a un solo
sexo. Por gjemplo, las medidas de coste cero de la maternidad, o bonificacién de las coti-
zaciones de la trabajadora en situacion de licencia de maternidad, no son acciones positi-
vas. ¢O acaso nos olvidamos el riesgo, si se derogasen, de que los empresarios se retraje-
sen en la contratacion de las mujeres?

Algo semejante se puede decir de la licencia de paternidad. No se trata de una excep-
cion formal a principio de igualdad, sino de un derecho reconocido por una cualidad solo
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masculina—Ila paternidad—, y que tiende en consecuencia a conseguir la corresponsabilidad
y unaigualdad real.

Igualmente son medidas de igualdad de oportunidades, y no de accién positiva, las
destinadas a proteger determinadas situaciones en las cuales se encuentran preferentemen-
te mujeres. Por ejemplo, las medidas destinadas a favorecer las familias monoparental es
son medidas de igualdad de oportunidades, y no de accion positiva, salvo, naturalmente, si
solo estan dirigidas a familias monoparental es cuyo cabeza de familia sea una mujer.

Tras estas precisiones conceptuales, debemos llegar a la conclusion de que, antes de
la LOI, la polémica sobre las acciones positivas era més de Politica del Derecho que de
Derecho Positivo. Las medidas vigentes de accion positiva practicamente se limitaban —y
précticamente se siguen limitando en tanto no se desarrolle la L Ol— alas reconocidas como
tales en la jurisprudencia constitucional —un plus de guarderia, STC 128/1987, de 16 de
julio, y un permiso de lactancia, STC 109/1993, de 25 de marzo—, y a las ayudas para la
contratacion de mujeres dentro del Programa de Fomento del Empleo que se aprueba cada
afo en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado.

Una situacién de penuria que contrasta con el elevado rango en el cual se reconoce la
accion positiva. El articulo 4.2 de la Convencion para la eliminacién de todas las formas
de discriminacion contra la mujer (Nueva York, 1979) admite «la adopcion ... de medidas
especiales de carécter temporal encaminadas a acelerar laigualdad de facto entre el hom-
brey lamujer ... pero de ningin modo entrafiardn, como consecuencia, el mantenimiento
de normas desiguales o separadas ... (y) cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos
de igualdad de oportunidad y de trato.

Y, en el &mbito normativo comunitario, la accion positiva se encuentra reconocida al
mas alto rango desde el Tratado de Amsterdam, que afladio un apartado 4 al articulo 141
del Tratado de la Comunidad Econdémica Europea, donde se establece que, «con objeto de
garantizar en la préctica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral, €l
principio de igualdad de trato no impedira a ningin Estado miembro mantener o adoptar
medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado
el gercicio de actividades profesionales 0 a evitar o compensar desventajas en sus carreras
profesional es».

La LOI regula un marco de adopcion de medidas de accion positiva que concreta las
abstractas normas internacionales —el articulo 4.1 de la Convencion para la eliminacion
de todas las formas de discriminacién contra la mujer—, comunitarias —el articulo 141.4
del Tratado de la Comunidad Econémica Europea, version Amsterdam— y constituciona-
les—Ilos articulos 9.2 y 14 de la Constitucion—.

Al respecto, su articulo 11, apartado 1, establece que «con lafinalidad de hacer efecti-
vo el derecho constitucional de laigualdad, los Poderes Publicos adoptaran medidas espe-
cificas a favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho
respecto de los hombres (y) tales medidas, que seran aplicables en tanto subsistan dichas
situaciones, habrén de ser razonables y proporcionadas en relacion con el objetivo perse-
guido en cada caso».

No se trata de una habilitacion de adopcion de medidas de accidn positiva dirigida alos
Poderes Publicos. Estos |as «adoptaran». Se trata, en consecuencia, de una normajuridica de
carécter obligatorio. Una obligacion que —siguiendo sustancialmente la caracterizacion doc-
trinal de las acciones positivas— se desenvolvera dentro de determinadas exigencias:
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1.2 Se acordaran «con la finalidad de hacer efectivo el derecho constitucional de la

igualdad», esto es actuaran sobre los efectos.

2.2 Las acciones consistirdn en «medidas especificas», es decir no supondrén regula-

ciones completas separadas para hombres y para mujeres.

3.2 Como es caracteristico de las medidas de accion positiva, se acordardn de manera

unilateral —no bilateral— «afavor de las mujeres».

4.2 El presupuesto de hecho de las medidas son «situaciones patentes de desigual dad

de hecho (de las mujeres) respecto de los hombres».

5.2 Implicitamente se deriva su temporalidad de la circunstancia de que «serén apli-

cables en tanto subsistan dichas situaciones».

6.2 Al suponer perjuicio para personas individuales, serén «razonables y proporcio-

nadas en relacion con el objetivo perseguido en cada caso».

Por lo demés, el articulo 11, apartado 2, establece que «también las personas fisicas y
juridicas privadas podran adoptar este tipo de medidas en los términos establecidos en la
presente Ley». Mientras |las acciones positivas publicas —Ilas del apartado 1— se sujetan a
unos limites mas generales, las privadas —las del apartado 2— exigen una habilitacion
legal expresa que operara conforme a unos limites de carécter mas concreto. De este modo,
las acciones positivas privadas se sujetan a principio de legalidad de una manera mas es-
tricta que las acciones positivas publicas.

Aungue las acciones positivas privadas son voluntarias, la LOI establece algunas nor-
mas de fomento de esas acciones positivas privadas por |os Poderes Plblicos: |as preferen-
cias en la contratacion administrativa —articulos 33 y 34—, las subvenciones publicas —
articulo 35—, el apoyo para implantar planes voluntarios de igualdad en las empresas —
articulo 49—, o el distintivo empresarial en materia de igualdad —articulo 50—. Los de-
sarrollos reglamentarios y |os compromisos presupuestarios nos demostraran de verdad hasta
donde Ilega el compromiso de las Administraciones Plblicas.

¢Qué medidas de accion positiva se pueden adoptar en concreto? En la LOI aparecen
egjemplos doquieraalo largo de su articulado: la promocién especifica de las mujeres en la
cultura, laayuda alacreaciony produccion artistica e intelectual de las mujeresy la adop-
cion de medidas de accién positiva—articulo 26.1.a), b) y €)—; la promocion especifica
de la salud de las mujeres —articulo 27.2.a)—; la promocién de los contenidos creados
por mujeres en el &mbito de la Sociedad de la Informacién —articulo 28.3—; la promo-
cion del deporte femenino —articulo 29.2—; lamejora del nivel educativo y de formacion
de las mujeres rurales y la promocion de nuevas actividades que favorezcan su trabajo —
articulo 30.2' y 3—; o0 el acceso alavivienda de las mujeres en situacién de necesidad o en
riesgo de exclusion, o de victimas de violencia de género —articulo 31.2—.

Ya en el &mbito del empleo privado, destacan las posibilidades de destinar acciones
formativas prioritariamente a colectivos especificos de mujeres o contemplar una determi-
nada proporcion de mujeres —articulo 42—, y de establecer en la negociacion colectiva
medidas para favorecer el acceso de las mujeres al empleo —articulo 43—, ademés de toda
la regulacion de los planes de igualdad de las empresas y otras medidas de promocion de
laigualdad que pueden contener acciones positivas —articulos 45 a 49—.

No se trata de seguir con los gjemplos legales, y més que deberian surgir de ahora en
adelante en el ordenamiento juridico y en la negociacion col ectiva a consecuencia del nue-
vo marco regulador de la LOI, sino, simplemente, de comprobar la importancia de las ac-
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ciones positivas dentro del sistema normativo delaLOI. Como ha afirmado Maria El 6segui
Itxaso, las acciones positivas son la columna vertebral delaLOl.

3. A MODO DE CONCLUSION: ¢ES EL PRINCIPIO DE TRANSVERSALIDAD
LA SOLUCION DEFINITIVA?

¢Alcanzara el principio de transversalidad su finalidad de erradicar la desigualdad o
se manifestara insuficiente? ¢Es una arma més o es la arma definitiva? No podemos toda-
via saberlo. Lo que si sabemos es que supone un avance, un importantisimo avance, y por
los dos siguientes motivos:

(1) Porque €l reconocimiento explicito del principio de transversalidad es el recono-
cimiento implicito de la masculinidad del ordenamiento juridico, lo cual permite
comprender la trascendencia del problema, y, adicionalmente, justifica una revi-
sién critica del ordenamiento juridico.

(2) Porque el principio de transversalidad, fundamento de unarevision global del De-
recho, demuestra la insuficiencia en la consecucion de laigualdad de oportunida-
des entre | os sexos de |os mecanismos tradicional es de |a tutel a antidiscriminatoria
—basados en el sexo y de acance no global—.

LaLey Organica 3/2007, de 22 de marzo, paralaigualdad efectiva de mujeresy hom-
bres, ha apostado claramente por el principio de transversalidad de la dimension de género
como elemento central de toda su regulacion. Hemos comprobado a lo largo del estudio
como latransversalidad es el hilo explicativo de toda la regulaciéon dela LOI. A través de
latransversalidad, la LOI se cataloga, y cataloga a la totalidad del ordenamiento juridico,
entre las leyes de igualdad modernas.

Resumiendo, no sabemos si es el definitivo, pero si es un paso adelante, sintetizador
de las diversas propuestas surgidas a partir de la Teoria Feminista del Derecho. Y, desde
luego, es un paso adel ante cuya virtualidad erradicadora de |os perjuicios de género en cuanto
limitan la libertad de las personas alin no se ha comprobado hasta donde alcanzara. Cuan-
do la LOI ha apostado por el principio de transversalidad de la dimensién de género, sin
duda no se ha equivocado en el rumbo a seguir.



