ALEGRET BURGUF]S, Maria Eugenia (dir.), La discriminacion
positiva, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2006,
424 pp. (Col. Manuales de Formacion Continuada 2005/35).

La igualdad de género es uno de los grandes temas de actualidad. Pero,
como es bien sabido, no es nuevo. Se arrastra histéricamente como una asig-
natura pendiente del proceso inacabado de la modernidad '. Aunque se obser-
van importantes avances en este sentido, su consecucién definitiva queda atin
muy lejos y empieza a ser acuciante en este nuevo siglo. Por eso, esta materia
deber ser tratada con seriedad y urgencia a través de la promocién de meca-
nismos eficaces que erradiquen desigualdades en todos los dmbitos de la
vida. Los instrumentos deberan ser, por tanto, de muy distinto tipo y natura-
leza, pues este problema social ocupa transversalmente todo el sistema poli-
tico, juridico y socio-econémico de nuestras sociedades.

Esta obra enfoca muy acertadamente el tema de la igualdad de género
realizando un estudio sobre uno de los medios para su consecucion: la discri-
minacién positiva. Para ello analiza la normativa mas actual en varios ambi-
tos: administrativo, cientifico, laboral, empresarial, penal y familiar.

La discriminacién positiva va dirigida a hacer efectivo el principio de
igualdad material entre hombres y mujeres reconocido en nuestra Constitu-
cién y en los Tratados y Convenios internacionales suscritos y ratificados por
Espaiia. Prevé la adopcién de medidas a primera vista discriminatorias, pero
que no atentan contra del principio de igualdad al estar dirigidas a lograr la
igualdad de grupos perjudicados histérica y socialmente. La igualdad apare-
ce, asi, como una igualdad real que tiene en cuenta las diferencias y que
promueve la consecucién de iguales resultados. No busca una igualdad de
oportunidades. Su objetivo es acabar con los obstdculos y promover positiva-
mente el desarrollo de una vida digna para todos los seres humanos. El prin-
cipio de la igualdad sustancial del articulo 9.2 CE completa o, mejor, conti-
nia el principio de igualdad formal del articulo 14 CE, introductor de la
prohibicién de discriminacién por razén de sexo.

En base a esta dimensién igualitaria en EEUU nacen una serie de ins-
trumentos de accidn positiva (affirmative action) en el intento bien de

' Sobre esta idea de Modernidad vid. HABERMAS, J., El discurso filosdfico de la
modernidad, trad. M. Jiménez Galindo, Taurus, Madrid, 1989.
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erradicar las causas que provocan la desventaja, bien de hallar un equili-
brio de las funciones que cumple la mujer en la sociedad o, por dltimo,
que pretenden beneficiarla directamente como régimen compensatorio
ante la discriminacién histérica®. Las medidas de discriminacién positiva
podrian incluirse en este tercer tipo, existiendo un punto importante a
efectos de distincién. El beneficio de las personas integrantes del grupo
favorecido comporta ineludiblemente un perjuicio de las que no pertene-
cen a tal grupo?. Por tanto, la discriminacidn positiva, también llamada
inversa, se alza como excepcién del principio de no discriminacién direc-
ta. Significa esto que su interpretacion ha de ser restrictiva. Sélo puede
utilizarse de no ser posible alcanzar la igualacién a través de otro tipo de
instrumento de accién positiva, debiendo en consecuencia atender a crite-
rios de razonabilidad y proporcionalidad. Ademads, habra de acreditarse su
objetividad, demostrando que las mujeres estdn efectivamente en desven-
taja y, sobre todo, la discriminacién positiva ha de ser transitoria. Por
supuesto, es precisa su legalidad (su validez sustancial) sin que pueda
lesionar a ningin derecho fundamental.

Desde sectores liberales se ha criticado su uso por multiples razones,
especialmente por el hecho de que su objetivo es conseguir la igualdad real
interpretada como igualdad en los resultados, esto es, que independientemen-
te del punto de partida, al final todos puedan obtener iguales resultados. El
punto de vista liberal defiende una igualdad de oportunidades y critica la
igualdad en el punto de llegada, dado que puede ser contraria al principio de
libertad. Con todo, la libertad no es diferente de la capacidad* o, dicho de
otra manera, la libertad tiene también una dimensién real que relacionada
con la capacidad para ejercitar esa libertad formalmente reconocida. Por esta
razon, el sistema juridico opta por la primera de las interpretaciones ya que
pretende conseguir que a la postre todos puedan disponer de una igual vida
digna. En ocasiones, por circunstancias de raiz histérico-social, las mujeres
podrian ver frustrada esta meta. Esto puede deberse a que ellas mismas han
interiorizado su subordinacién o porque se les ha impedido y se les impide
socialmente una posicion igual a los hombres. De hecho, en las estadisticas
presentadas en todos los sectores analizados en la obra, las mujeres estan
infrarrepresentadas, incluso cuando sus méritos son mayores. Esto es visible,
por ejemplo, en la esfera universitaria®.

La discriminacién inversa adopta la forma de cuotas o tratos preferencia-
les que pueden ser mds o menos rigidos segun si tienen en cuenta o no el
principio de mérito. Consisten en el establecimiento de la reserva de un mini-
mo garantizado de plazas o calificaciones especiales para el grupo favorecido
en cuestion. Tanto en Espafia como en la Unién se ha intentado buscar un
equilibrio dificil entre los diversos principios (formales y sustanciales) en

2 TERRON SANTOS, D., «La igualdad de derechos de la mujer. Limites al princi-
pio de discriminacién positiva de las mujeres en el derecho (nacional y comunitario)»,
en MARTINEZ GALLEGO, E. M. y REGUERO CELADA, J. (Coords.), Mujer y Empleo.
Una estrategia para la igualdad, Comares, Granada, 2004, p. 20.

3 ALEGRET BURGUES, M. E., «Presentacion e introduccién», pp. 13-32, espc. p. 29.

Respecto a esta idea vid. SEN, A., Desarrollo y libertad, Planeta, Barcelona, 2000.

> Vid. EGozcUE CUIXART, J., «Mujer y Ciencia», pp. 151-184.
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juego, estableciendo la posibilidad de cuotas rigidas inicamente en caso de
los minusvélidos.

Las consecuencias de la desigualdad en el dmbito politico es un tema
tratado de manera demasiado breve en la obra, explicitamente aparece sola-
mente en las conclusiones ®. En Espaiia la paridad politica es eleccién de los
partidos que suelen establecer porcentajes de presencia de mujeres en las
listas electorales, aunque no se asegura el resultado final. Contra esta paridad
se ha dicho que es inttil para alcanzar la igualdad real entre hombres y
mujeres ya que la desigualdad estd en la base o estructuras sociales y, por
tanto, responde mds a una estrategia politica que a una forma de erradicar la
desigualdad’. No obstante, el uso de las cuotas en los drganos de representa-
cién y en las esferas de poder (también en el sector privado) no son fiitiles. El
hecho de que el problema de la desigualdad esté enraizado en las estructuras
sociales no justifica que haya que esperar a un cambio social para tomar
medidas politico-juridicas que ayuden al cambio. La esfera politica y la social
se condicionan mutuamente y es dificil esperar un cambio social sin que las
mujeres estén representadas en los érganos de toma de decisiones. La razén
no estriba en que las mujeres son capaces de edificar un «mundo mejor», sino
en la necesidad de fomentar la igualdad de sexos y desarrollar las capacida-
des civicas de todos®.

En el sector administrativo, segtin explica en la obra la magistrada del
Tribunal Supremo C. Picé Lorenzo?, cabe un trato preferencial a favor de la
mujer pero esa preferencia serd viable cuando hombre y mujer tengan iguales
méritos. No se trata de restar estimacion al acceso de la mujer. Mds bien al
contrario. Las mujeres no tienen necesariamente una cualificacién menor,
sino que normalmente los méritos suelen ser iguales e incluso mayores. Son
mayoria en las universidades y suelen acarrear una «doble carga» (trabajo
asalariado y no asalariado o doméstico) y, después de todo, siguen siendo
minoria en las esferas publica y privada de decision.

Otra magistrada del Tribunal Supremo, M. Calvo Ibarlucea ', manifiesta que
son permisibles subvenciones fiscales y bonificaciones de cuotas a la Seguridad
Social en caso de empleo. Son formas indirectas que facilitan el acceso de la
mujer a los puestos de trabajo. Asimismo, pueden establecerse otras medidas
laborales, como por ejemplo la ampliacién de los periodos cotizados, el cambio
de puesto en caso de maternidad o los traslados en casos de violencia de género.
De todas formas, es también importante analizar cémo, ciertamente, en algunos
sectores determinadas medidas de accién positiva han producido resultados con-
trarios a los esperados, incluso facilitando el mantenimiento del rol tradicional de

¢ ALEGRET BURGUES, M. E., «Conclusiones del grupo de investigacién sobre

discriminacion positiva», pp. 413-424, espc. p. 419.

7 PosTIGO ASENJO, M., «Imparcialidad, justicia e igualdad de género. Las cuotas
femeninas a la luz de las tesis de Albert O. Hirschman», en CALvO GONZALEZ, (Coord.),
Libertad y seguridad. La fragilidad de los derechos. Actas de las XX“ Jornadas de la
Sociedad Espariola de Filosofia Juridica y Politica (Mdlaga 11y 12 de marzo de 2005),
Sociedad Espafiola de Filosofia Juridica y Politica, Malaga, 2006, p. 41.

8 PosTIGO ASENJO, M., «Imparcialidad, justicia e igualdad de género. Las cuo-
tas femeninas a la luz de las tesis de Albert O. Hirschman», cit., p. 56.

®  «La discriminacién positiva en la funcién piblica», pp. 33-150.

10" «La discriminacién positiva en el &mbito laboral», pp. 185-226.
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las mujeres '!. Asi, las previsiones de conciliacion de la vida familiar y la laboral
han llevado en algunos paises a que las mujeres opten por el trabajo a tiempo
parcial o incluso interrumpan su actividad laboral por razones familiares. Desde
la vision del sector empresarial expuesta por C. Obeso Abalde '* esta es la expli-
cacion del retardo en su carrera profesional, en la acumulacién del capital huma-
no y, en consecuencia, en sus niveles de ingresos y sus posiciones de responsabi-
lidad. Acaso las soluciones en este sentido puedan venir de la adopcién de otras
medidas, tales como la supresion de la cotizaciéon empresarial a la Seguridad
Social durante el periodo de maternidad, haciendo que ese coste sea asumido por
la sociedad en su conjunto o, también, mediante el desarrollo de una red piblica
de servicios de apoyo al cuidado de nifios y personas dependientes '°.

Las acciones positivas y, sobre todo, la discriminacién positiva son rechaza-
das en la seccion dedicada al Derecho penal *4. M. Colmenero Menéndez, magis-
trado del TS, entiende que su utilizacién es dudosamente constitucional al afectar
al principio de igualdad ante la ley, al principio de presuncién de inocencia y al
principio de culpabilidad penal. En este campo las mujeres parecen alcanzar una
debida proteccidn con la aplicacién formal igualitaria de la ley. No obstante, es
preciso hacer referencia a la ley penal en relacion a la violencia de género que, en
todo caso, es la que mds afecta a las mujeres. Precisamente en defensa de la dis-
criminacion positiva, en ella se ha optado por conceder una mayor proteccién de
la mujer en el 4mbito familiar frente a agresiones apoyadas en la histérica domi-
nacién del hombre sobre la mujer. Con todo, en el capitulo en cuestion se afirma
contrariamente que esto puede originar inconvenientes y conviene ser cautos.
Segtin el magistrado del TS no siempre se puede aplicar una agravante al hombre
simplemente por ser var6n 1.

En el ambito familiar el avance ha sido importante en lo que se refiere a la
separacion. Asf lo explica la magistrada de la Sala Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justica de Catalunya, N. Bassalos Muntada 6. Ahora se exigen
tan sélo tres meses de unién, incluso menos si existe violencia de género .
El adelanto ha sido también sustancial en otros aspectos que tienen en cuenta
la todavia insuficiente dedicacion del hombre en las tareas relacionadas con
el hogar y el cuidado de hijos. Igualmente, parece revalorarse el trabajo
doméstico, especialmente en aplicaciones del régimen de separacién de bie-
nes . De todos modos, es mucho el camino que ain queda por recorrer para
alcanzar una igualacién en el espacio familiar.

1" Sobre algunos de los problemas que han tenido las politicas de igualacién

entre hombres y mujeres en diversos paises (USA, Canadd, Suecia, Holanda, Austra-
lia, Noruega) vid. BAccHI, C. L., The Politics of Affirmative Action. « Women, Equality
and Category politics», Sage, London, 1996.

12 «La desigualdad laboral de la mujer: la 16gica empresarial», pp. 277-276.

3 SANGUINETTI RAYMOND, W., «Mecanismos legales de lucha contra la discri-
minacién de la mujer en el trabajo: una revision critica», en MARTINEZ GALLEGO, E.
M. y REGUERO CELADA, J. (Coords.), Mujer y Empleo, op. cit., p. 36-37.

14 «La discriminacién positiva en el 4mbito penal», pp. 277-332.

15 «La discriminacién positiva en el &mbito penal», pp. 298-299.

1®  «La discriminacién positiva a favor de la mujer en el dmbito del derecho de
familia», pp. 333-412.

7 «La discriminacién positiva a favor de la mujer en el dmbito del derecho de
familia», p. 348.

8 «La discriminacién positiva a favor de la mujer en el dmbito del derecho de
familia», pp. 394 y ss.
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Las conclusiones del estudio parecen coincidir en la idea de que el pro-
blema de la discriminacion de la mujer estd enraizado en todos los dmbitos
de la sociedad y que, por tanto, la actuacién debe ser fotal, empezando por la
esfera social y educativa, a lo que habria que afiadir la necesidad de actuar
complementariamente en la esfera politico-juridica deliberativa. La estrate-
gia debe ser conjunta. Pensar que ciertos problemas como las muertes por
violencia de género se van a solucionar a través de la Ley Integral contra la
Violencia de Género es ingenuo y despreciativo del factor cultural como
causa ultima de esa violencia. Es cierto que esta ley estd haciendo aflorar la
realidad oculta de la violencia de género no denunciada y que las mujeres
estdn mejor informadas y solicitan mayor proteccién y ayuda institucional
para ejercitar sus derechos. No obstante, hay que mejorar atin y hacer mas
eficaces los recursos existentes. Para ello es decisivo incorporar a las mujeres
en las esferas deliberativas y también reflexionar socialmente desde la pers-
pectiva de género.
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