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«Pero tú sabes que hay ríos que desaparecen a veces

y siguen su curso bajo tierra durante una o dos millas.

En la tierra crecen bosques y jardines, pero debajo de ellos corre el río»

Karen Blixen, Ultimos cuentos

Para Paloma, Mar y Carlota,

con la esperanza de que cuando 

crezcan vean hecha realidad la aspiración

de que lo mejor está por llegar.





Introducción 



El título de este trabajo puede considerarse ambicioso. No pretendo agotar en unas páginas el tratamiento de la igualdad en las Organizaciones Internacionales.

En primer lugar, porque el propio concepto de igualdad tiene lecturas muy diferentes y ámbitos de aplicación también muy variados. La igualdad en términos de valor superior de un ordenamiento jurídico o de finalidad de toda norma, tiene implicaciones diversas según el colectivo y el área geográfica en la que nos situemos.

La igualdad en el ejercicio de los derechos humanos no significa lo mismo que la igualdad en el acceso a los programas humanitarios, ni tampoco la igualdad en la distribución de los presupuestos.

Por otra parte, la fórmula de las Organizaciones Internacionales es también muy amplia. Son numerosísimas las Organizaciones, según las áreas geográficas, las competencias que hayan asumido y la finalidad que persigan.

Por ello, a los efectos de delimitar mi ámbito de investigación quisiera en primer lugar establecer el objetivo y después el terreno en el que lo voy a llevar a cabo.

La igualdad voy a centrarla en el caso de las mujeres o al menos voy a tratar de analizar el tratamiento que se ha dado a la igualdad entre mujeres y hombres. Y para ello, teniendo en cuenta la clara desproporción de mujeres en muchos ámbitos de la vida social, voy a centrarme en una figura jurídica que es la de las acciones positivas.

Las acciones positivas han sido utilizadas inicialmente en la jurisprudencia americana y respecto a grupos étnicos desfavorecidos. Pero el concepto se ha ampliado y extendido al ámbito continental y específicamente voy a referirme al caso de las mujeres.

Algunos de los Estados europeos están actualmente cuestionando el significado e implicación jurídica y política de estas medidas, lo que ha llevado a plantear las acciones positivas por referencia a mujeres y hombres. En todo caso me voy a referir al tratamiento que se ha dado a las acciones positivas para promover y potenciar la integración de las mujeres en todos los ámbitos de actuación de la sociedad.

En cuanto al ámbito de análisis he señalado las Organizaciones Internacionales, aunque me voy a referir principalmente a las repercusiones de la cuestión en Europa. Ello exige una referencia primera a la Organización de Naciones Unidas, que es por definición la Organización Internacional de ámbito universal. Y sobre las propuestas de Naciones Unidas, tendré en cuenta las consecuencias en el caso del Consejo de Europa y en el caso de la Unión Europea.

Me voy a detener con más detalle en el caso del Consejo de Europa porque entiendo que desde el punto de vista conceptual ha realizado un trabajo mucho más extenso que la Unión Europea. Además, las competencias del Consejo se ciñen al ámbito de los derechos humanos, mientras que en la Unión han estado centradas prioritariamente (aunque no solamente) en el ámbito laboral.

Por último, a la Unión Europea se le ha prestado una mayor atención desde el punto de vista de la literatura jurídica y por ello entiendo que hay mucho mayor desconocimiento en el trabajo conceptual y argumentativo del Consejo. Pienso que desde esta posición el trabajo puede ofrecer una mayor aportación al mundo de la investigación y de la práctica jurídica.

En cuanto a la metodología utilizada he intentado analizar el texto legal y sobre el mismo argumentar con una crítica legítima tanto sus elementos positivos como los menos positivos.

Para abordar este trabajo he dividido la investigación en dos partes.

En la primera, he tratado de ofrecer las claves de interpretación de la igualdad y sus consecuencias respecto a la integración de la perspectiva de género.

En la segunda, he llevado a cabo un estudio detenido del trabajo de las Organizaciones Internacionales citadas, teniendo en cuenta las propuestas jurídicas y las políticas respecto de las acciones positivas.

Con todo este material, he incluido algunas observaciones finales que pueden iluminar la definición de una figura que ha sido interpretada de maneras variadísimas según la legislación de cada país.

No quisiera concluir esta breve introducción sin dejar constancia de mi agradecimiento a todas las personas que me han acompañado en la preparación y edición de este trabajo. Gracias a Enrique Arnaldo, a Nazario de Oleaga, Silvia Giménez-Salinas y Mariano Durán, por su apoyo para hacer efectivo el proyecto. También gracias a las personas de la editorial La Ley (Wolters Kluwer), y del Consejo General de la Abogacía de España, por haberlo materializado. A mi familia -que de modo incondicional ha estado a mi lado- y a todas las personas que con su amistad me han ofrecido el aliento necesario para concluirlo.






Primera parte. Delimitación de la igualdad. Repercusiones en la definición de las acciones positivas 



I.  JUSTIFICACIÓN DE LA INVESTIGACIÓN Y CRITERIOS METODOLÓGICOS

No resulta difícil explicar la necesidad de analizar lo que significa la igualdad y las implicaciones que plantea desde un punto de vista pragmático. La finalidad de esta primera parte de la investigación se explica en el hecho de que la igualdad es un término ampliamente utilizado, cuyo contenido ha quedado en algunas ocasiones desvirtuado. No pretendo aquí agotar el análisis de lo que significa la igualdad. Pero lo cierto es que desde la formulación del principio revolucionario hasta nuestros días, las lecturas han sido variadísimas.

Ha habido situaciones políticas en las que la igualdad ha sido el argumento utilizado para aprobar acciones contrarias a la justicia y, por tanto, al respeto a cada persona. En otros casos, la igualdad se ha aplicado con diferentes criterios dependiendo del sector de población al que se hacía referencia. Y tampoco puede olvidarse la existencia de sistemas y sociedades donde para paliar los posibles riesgos de una prioridad para la igualdad, se han cometido muchas torpezas en aras de defender la libertad como primer principio.

No voy a sistematizar el equilibrio de los tres principios revolucionarios, pero sí quisiera constatar que históricamente el término igualdad no ha tenido interpretaciones homogéneas, y especialmente en el siglo XX se han vivido muchos atropellos contra la igualdad, y otros muchos en su nombre.

Por estas razones quisiera en este apartado plantear los presupuestos teóricos acerca de la igualdad y su tratamiento jurídico, para apoyar el caso concreto de lo que ha sucedido al aplicar la igualdad entre mujeres y hombres.

Entiendo necesario, en primer lugar, proponer un acercamiento teórico a la igualdad y desde esa base analizar cómo se ha integrado la perspectiva de género, para dedicar el último apartado de esta Parte I al análisis de la figura jurídica que por antonomasia ha sido utilizada para promover la igualdad entre mujeres y hombres, que es el caso de las acciones positivas.

Respecto a la metodología utilizada he considerado en los primeros epígrafes el balance acerca de la igualdad, según la opinión de diferentes autores y el tratamiento legal dado a la cuestión en el marco internacional. Posteriormente he analizado la legislación utilizada en los diferentes países, considerando especialmente Latinoamérica y Europa, que son los dos sectores territoriales en los que más legislación específica se ha elaborado en esta cuestión.

Aunque el origen de las acciones positivas está en la jurisprudencia de los Tribunales de Estados Unidos del siglo XIX, la plasmación en los textos legales se ha llevado a cabo en Europa y Latinoamérica de modo prioritario.

Una vez establecidas estas pautas, en la Parte II de este trabajo analizaré el tratamiento específico de las acciones positivas a favor de las mujeres en las Organizaciones Internacionales.

De este modo pienso que se sirve a la finalidad propia de un estudio jurídico de rigor. En primer lugar, se trata de objetivar los argumentos políticos y sociales utilizados en la elaboración de las normas jurídicas para detectar los elementos de la Teoría de la Justicia; y en segundo lugar, se trata de analizar el Derecho aplicado desde una posición crítica para contrastar con la realidad social en la que ese Derecho se aplica.

II.  UNA APROXIMACIÓN CONCEPTUAL A LA IGUALDAD

La igualdad dispone a los hombres a querer juzgar por sí mismos; pero, por otro lado, les da la idea y el deseo de someterse a un poder social único, sencillo o igual para todos (1) . Con estas palabras resume Tocqueville la incidencia de la igualdad en la configuración del sistema democrático. Y Jefferson la considera como elemento esencial del buen gobierno  (2) .

La necesidad de la igualdad en una sociedad democrática se viene perfilando especialmente desde el reconocimiento jurídico de la misma en la Revolución francesa.

No quisiera hacer aquí un balance histórico sobre la igualdad  (3) , pero me parece importante tener en cuenta esa dimensión porque nos sitúa y explica acerca de las razones que justifican la necesidad de la igualdad.

El reclamo de la igualdad se explica fácilmente si se tiene en cuenta la organización estamental de la sociedad. Desde los tiempos de Locke en los que se justifica el ejercicio del derecho al voto sólo para las personas propietarias, hasta el reconocimiento de la esclavitud como una institución legalizada, podría cuestionarse cuál es el detonante para terminar con las situaciones de clara desigualdad social.

En este sentido, el tránsito a la modernidad y la configuración del Estado vienen a proponer un modo de organización social que rompe con toda la tradición y que reivindica esa voluntad que señala Tocqueville de querer juzgar con autonomía, que en definitiva es reclamar la propia libertad.

Jefferson propuso en la redacción de la Declaración de Independencia americana el presupuesto de que todos los seres humanos son iguales y tienen unos derechos inalienables  (4) , entre los que no incluye la igualdad, sino la vida, la libertad, y la búsqueda de la felicidad. No es difícil asumir que la igualdad fue considerada por este autor como el presupuesto de todo el sistema, de manera que solamente sobre la igualdad podrían articularse los derechos inalienables a los que se refiere.

Pero a ello se añade un elemento configurador importante, que es el hecho de que para garantizar ese sistema hacen falta gobiernos con poderes legítimos que derivan del consentimiento de los gobernados. Esta referencia no es baladí, si se asume que en el tratamiento de la igualdad no basta un reconocimiento jurídico genérico, sino que hace falta voluntad política e instituciones apropiadas para hacerla efectiva.

No fue muy diferente el proceso francés, aunque la finalidad que se perseguía era distinta y los modos y herramientas con las que contaron también lo fueron.

El proyecto de declaración preparado por Lafayette se refería a un reconocimiento amplio de derechos para diferentes estamentos que en definitiva suponía una ruptura absoluta con el pasado. La desaparición de la sociedad estamental proponía una versión nueva acerca no solo del propio ser humano, sino de la autoridad y de los modos de organización social, que llevaron directamente al reconocimiento de los derechos fundamentales. Así lo confirmaba Tocqueville, que después del balance sobre el proceso vivido en Francia, resaltaba la preferencia francesa por la igualdad respecto a la libertad  (5) , aunque con una crítica añadida a la lectura que se hizo en la práctica de dicha igualdad.

La sustitución de un sistema social con diferencias entre la ciudadanía en función de sus propiedades, a un sistema en que todas las personas eran iguales y tenían los mismos derechos supuso una verdadera revolución política. Y más si se tiene en cuenta que la igualdad inicial se tradujo en la aprobación de una relación de derechos, cuyo titular iba a ser todo ser humano por el hecho de serlo.

En la práctica no se pueden omitir los abusos que se han llevado a cabo con la bandera de la igualdad, en términos similares a lo que quizás también ha sucedido con la libertad.

En el ámbito de investigación en el que nos situamos es muy ilustrativo que, desde el inicio del proceso revolucionario y del cambio de régimen, se puedan constatar reclamos a favor de la igualdad también para las mujeres. Muestra de ello son los intentos de Olimpia de Gouges de que la Asamblea francesa aprobara la declaración de derechos de las mujeres, objetivo que no vio cumplido y que le valió la guillotina en 1793  (6) . Sobre el caso concreto de las mujeres volveré en el siguiente epígrafe. En este quisiera constatar que la igualdad se ha presentado de múltiples formas desde su reconocimiento formal tras las revoluciones americana y francesa  (7) . Basta pensar en los abusos denunciados durante la Revolución industrial y en las formas veladas de sociedad feudal utilizadas en el mundo laboral en la misma época.

Tampoco la revolución rusa, en 1917, ha saldado las lagunas sobre la lectura de la igualdad. En este sentido, entiendo especialmente significativo el papel que ha jugado la creación de la Organización de Naciones Unidas, en 1945.

Las propuestas recogidas en el texto fundacional y en la Declaración de Derechos Humanos de 1948 vienen a traducir institucionalmente los reclamos que se presentaban políticamente. Esa «institucionalización» ha favorecido la elaboración de instrumentos jurídicos internacionales y también estatales, de modo que se ha concretado jurídicamente la traducción de lo que durante mucho tiempo fue una aspiración.

Con ello no se pretende afirmar que la igualdad está lograda pero sí consagrada jurídicamente, dotándole de unos instrumentos con los que no contaba en siglos anteriores.

En este sentido, podríamos afirmar que la igualdad  (8)  puede ser considerada como un ideal popular, pero también es un principio del ordenamiento jurídico, que en casos como el de España ha sido incluido en el texto normativo de la Constitución, calificándolo como valor superior del ordenamiento  (9) .

III.  LA INTEGRACIÓN DE LA PERSPECTIVA DE GÉNERO EN LA INTERPRETACIÓN DE LA CLÁUSULA DE LA IGUALDAD

La integración de la perspectiva de género en el tratamiento de la igualdad está ligada al nacimiento y evolución del movimiento feminista en la sociedad occidental. Lamentablemente el siglo de las luces no facilitó la igualdad para las mujeres. Basta pensar en la exclusión explícita de las actividades sociales, que Hegel hizo de las mujeres, o en la lectura weberiana de la inferioridad de las mujeres para participar en el principio de utilidad  (10) .

Al margen de la interpretación de los autores  (11) , podría decirse que cada país ha vivido el proceso de las aspiraciones feministas de diferente manera. La historia política y social de cada área geográfica ha condicionado la lectura que se ha hecho de las aspiraciones feministas. Y a ello hay que añadir la historia y las tradiciones culturales y religiosas que han influido de modo notable en el proceso.

Sin embargo, no me parece arriesgado afirmar que el movimiento feminista ha tenido un mayor arraigo en la cultura anglosajona, seguramente porque las asociaciones y movimientos de mujeres de inicios de siglo XX han contado con mayores recursos en esos países, y sobre todo han contado con mayores índices de libertad para exponer sus reclamos en los foros gubernamentales y no gubernamentales.

Seguramente uno de los indicadores para establecer las pautas de una sociedad democrática es la integración temprana o tardía de los reclamos a favor de las mujeres.

Pero no es mi objetivo plantear aquí esta cuestión. Quisiera más bien mostrar que la integración de la perspectiva de género en el tratamiento de la igualdad viene de la mano de la incidencia que ha tenido el planteamiento del movimiento feminista.

Los reclamos a favor de la igualdad, no solo en el ámbito político sino en casi todos los órdenes normativos y la situación de las mujeres en casi todas las sociedades, motivaron que en la década de los 60, las Universidades americanas integraran en sus curricula y en las áreas de conocimiento un análisis sobre la situación de las mujeres en la historia y en todos los sectores de actividad social.

Aunque los primeros estudios centran el objetivo en el análisis de la situación de las mujeres, pronto un planteamiento de rigor conduce a pensar que es difícil analizar la situación de las mujeres sin considerar cuál ha sido la situación de los hombres.

En este sentido, se plasma el dato real de que ha habido históricamente diferencias de carácter biológico, pero también la sociedad, la cultura y la propia tradición han atribuido a las mujeres unos roles y a los hombres otros que han venido dados por razones culturales. Lo que implica que un estudio serio sobre la situación de las mujeres pasa por analizar en primer lugar las diferencias culturales y biológicas entre mujeres y hombres. Teniendo en cuenta, en todo caso, que la diferencia biológica no condiciona necesariamente las diferencias culturales. Lo que quiere decir que más que estudios acerca de la situación de las mujeres, resulta más ajustado con la realidad llevar a cabo estudios de género, diferenciando los dos elementos a los que me he referido. Y sobre todo, considerando que la sociedad se ha estructurado y construido a partir de unos rasgos creados culturalmente que nada tienen que ver con las diferencias biológicas.

Esta aproximación es la que condiciona todo el debate posterior sobre la necesidad de las mujeres y sobre los momentos del movimiento feminista  (12) .

Inicialmente los reclamos del movimiento social feminista pedían para las mujeres el papel que históricamente habían asumido los hombres. La meta inmediata fue la incorporación de las mujeres a la vida social, haciendo desaparecer los posibles obstáculos que tradicionalmente habían encontrado. De modo principal, las restricciones derivaban de la maternidad y el matrimonio, lo que significó la identificación del primer feminismo con el aborto, el derecho a elegir y la desaparición de las instituciones que limitaran la integración social de las mujeres.

Posteriormente, el movimiento social feminista se perfila de acuerdo con las necesidades de cada sociedad. Los avances de las mujeres o, mejor, su integración o su admisión en algunos sectores de actividad tradicionalmente masculinos amortiguaron muchos de los planteamientos iniciales  (13) .

Actualmente hay quien defiende el denominado neofeminismo (14) , de modo que se supere el antagonismo inicial entre mujeres y hombres, para reclamar el reconocimiento de la igualdad como personas en el ámbito público y en el privado.

La consecuencia más importante de este proceso es que la igualdad deja de considerarse una responsabilidad de las mujeres y se convierte en una responsabilidad de toda la sociedad.

Por ello se pasa de plantear las necesidades de las mujeres, gestionadas por mujeres y reivindicadas por mujeres, a plantear la igualdad como necesidad de toda la sociedad en la que también los hombres tienen que involucrarse.

Así se sitúa la integración de la perspectiva de género en la cláusula de igualdad, de modo que las diferencias entre mujeres y hombres son de construcción cultural sobre la premisa de la diferencia biológica, de manera que las diferencias no vienen dadas en función del sexo sino de la cultura  (15) .

IV.  LA APLICACIÓN DE LOS CRITERIOS DE IGUALDAD A LAS MUJERES. EL CASO DE LAS ACCIONES POSITIVAS

1.  Planteamiento histórico. Los orígenes de las acciones positivas

Desde el punto de vista histórico ha habido muchos grupos en situación de discriminación. La raza o el origen étnico, la nacionalidad, el sexo, u otros perfiles han sido utilizados para tratar de modo diferente a las personas, y en muchos casos para limitar o impedir el ejercicio de los derechos y las libertades fundamentales.

El proceso ha sido obvio y especialmente significativo en el caso de las mujeres, que constituyen la mitad de la sociedad y que no pueden ser consideradas como grupo minoritario. Solo recientemente han sido reconocidos para las mujeres derechos tan básicos como el voto, que incluso en algunas de las sociedades europeas se ha hecho esperar hasta la segunda mitad del siglo XX.

Esta situación dista mucho del reto de la igualdad al que han aspirado todas las declaraciones de derechos desde el inicio, y dista aún más de los ideales revolucionarios que rompieron con la sociedad estamental y aspiraron a la igualdad de todos los seres humanos.

Gracias a la influencia de los movimientos sociales, han sido reconocidos legalmente algunos derechos. En el caso de las mujeres, el movimiento feminista ha jugado un papel importantísimo reclamando el reconocimiento legal al ejercicio de los derechos reconocidos para todo ser humano.

Al margen de la evolución y logros del movimiento feminista y de las organizaciones de mujeres, no se puede omitir el hecho de que la igualdad es una aspiración social y en ese sentido es importante plantearla como una responsabilidad de toda la sociedad.

Ha habido en los últimos años un cambio sustancial en la propia apreciación de la desigualdad entre mujeres y hombres. Los reclamos de igualdad, que inicialmente se entendieron como un «problema» de las mujeres, han sido ahora trasladados al ámbito de los derechos humanos, cuya protección corresponde prioritariamente a los Estados, y cuya salvaguarda compete a toda la sociedad civil.

Esta diferencia de percepción ha motivado un cambio en la aproximación legal y política a la igualdad entre mujeres y hombres. Y la opinión pública mundial ha terminado aceptando que la desigualdad entre mujeres y hombres es una de las lagunas para consolidar un sistema democrático, y sobre todo, una de las mayores injusticias históricas que ha llevado a marginar a la mitad de la sociedad  (16) .

Seguramente la sensibilización respecto a la situación de las mujeres ha explicado y legitimado la adopción de medidas para favorecer su incorporación a la sociedad, de modo que esas medidas no se consideren discriminatorias respecto a los hombres.

En esta línea de argumentación se sitúa la figura de las acciones positivas en el caso de las mujeres. Aunque me centraré en ellas quisiera ahora plantear cuál es el origen histórico de la fórmula jurídica acción positiva, para concretar después las consecuencias asumidas respecto a las mujeres.

La fórmula de las acciones positivas se empieza a utilizar en los Tribunales americanos de forma esporádica, a finales del siglo XIX y principios del siglo XX, para reconocer alguna medida de remedio impuesta a favor del defendido  (17) . En Estados Unidos se introdujo de manera explícita respecto a las mujeres en la década de los 60, durante la Administración Kennedy, cuando el Gobierno aprobó una serie de medidas dirigidas a eliminar cualquier tipo de discriminación, directa o indirecta en los equipos de gobierno.

Sin embargo, fue en la época de la Administración Nixon, cuando se introducen las acciones positivas a favor de las mujeres, con la finalidad de extender el empleo femenino. El propio Presidente Nixon, con su secretario George Schultz y el consultor laboral Laurence Silberman prepararon el denominado Plan Philadelphia.

El Plan aprobado establecía una serie de cuotas a los empresarios para incrementar el número de mujeres en el mercado laboral, y aunque no se argumentaba acerca de la base jurídica de estas medidas, valió la referencia a los criterios de justicia y de igualdad económica entre mujeres y hombres.

Pero lo cierto es que es en la década de los 70 cuando -a juicio de Ginsburg- se extiende la figura de las acciones positivas desde el ámbito político y académico. Las agencias gubernamentales en Estados Unidos, así como las Universidades y los empresarios aprobaron diferentes planes para favorecer el incremento de las mujeres y su visibilidad en distintos sectores de actividad social.

De modo que la constitucionalidad de las acciones positivas queda a la discrecionalidad de los Tribunales en su interpretación sobre la igualdad ante la ley  (18) , reconocida en la enmienda XIV de la Constitución americana  (19) .

Sin embargo, la enmienda no especifica los criterios para justificar la igualdad ante la ley y, por tanto, ha sido la práctica jurisprudencial la que ha establecido algunos criterios, sobre todo respecto a la raza y el sexo.

En cuanto a la raza, una de las primeras sentencias de la Corte americana remite a 1944, al caso Korematsu contra los Estados Unidos de América  (20) . Se planteaba la constitucionalidad de una ley de ámbito federal, que obligaba a los japoneses-americanos de California a ser internados en campos de concentración. Aunque en los argumentos la Corte entendió que había elementos de raza/nacionalidad, tenía prioridad la defensa de un interés mayor que en este caso fue la seguridad nacional, lo que justificó la constitucionalidad de la norma.

En cuanto al sexo, las sentencias han sido más tardías. Fue en 1976 cuando se planteó el caso Craig & Boren  (21) , cuestionando la constitucionalidad de una ley de Oklahoma que establecía el límite de edad para beber alcohol para mujeres en los 18 años y para los hombres en los 21 años. En este caso, la Corte entendió que no había un interés superior que pudiera justificar la diferencia y declaró la norma inconstitucional.

Sin embargo, aunque se han dado estos antecedentes, podría afirmarse con Ginsburg que la Corte Suprema americana sentenció por primera vez sobre las acciones positivas para fomentar la igualdad racial en el año 1978, en la sentencia del caso Bakke contra la Universidad de California. El caso motivó seis opiniones de los nueve jueces que componían el Tribunal, cuya decisión final fue preparada por el Juez Powell, que argumentó de forma contraria a las cuotas, identificando éstas con las acciones positivas, como ha sucedido en algunos Tribunales y países de tradición jurídica anglosajona.

El caso planteado cuestionaba la constitucionalidad de las cuotas establecidas en la Facultad de Medicina de la Universidad de California para admitir estudiantes pertenecientes a minorías, aun entendiendo que en las Universidades Públicas la raza puede ser uno de los factores a tener en cuenta para admitir a los estudiantes. El Juez Powell diferencia entre considerar la pertenencia a minorías racionales como un factor para favorecer la admisión de estudiantes, y establecer una cuota rígida designando un determinado porcentaje para admitir a estudiantes de minorías raciales.

La preocupación fue, en aquel momento, que los planes de acciones positivas abrieran la puerta a grupos desfavorecidos sin tener en cuenta las oportunidades individuales, que han sido un criterio constante en la jurisprudencia americana. En este sentido, el Juez Powell argumentó que el establecimiento de las cuotas en una Universidad no iba a remediar las desigualdades sociales.

Un caso similar se planteó en 1980  (22) , aunque todos los jueces se sumaron a la opinión mayoritaria y no hubo opiniones discrepantes. En este caso se cuestionaba la constitucionalidad de una normativa del Congreso de los Estados Unidos, por la que se reservaba un 10% de los fondos federales para apoyar las empresas y negocios que estuvieran dirigidos o gestionados por personas pertenecientes a minorías.

En la sentencia, el Juez Burger argumentó que los congresistas reciben una delegación de poder que representa a toda la sociedad y en esa delegación se incluye la competencia para decidir la utilización de los fondos públicos de modo que estén destinados al bienestar general, en los mismos términos que la competencia para regular cuestiones de comercio o para utilizar la cláusula de protección de la igualdad reconocida constitucionalmente. Basándose en esta autoridad, la Corte consideró que era permisible que el Congreso destinara una modesta cantidad de los fondos federales a los negocios de las minorías como un modo de compensar los efectos presentes de la discriminación pasada.

Esta sentencia ha motivado el inicio de una posición mantenida las últimas décadas por la Corte, con un cierto escepticismo respecto a las acciones positivas practicadas por actores gubernamentales, de manera que actualmente esos programas son sometidos a una inspección detallada para encontrar una verdadera necesidad que lo justifique.

A juicio de Ginsburg, aun existiendo una evidente discriminación en campos como la educación, la vivienda, el empleo o la compraventa, los intentos de los gobiernos locales y estatales de aplicar acciones positivas, no han sobrevivido la supervisión de la Corte Suprema. Lo que lleva a concluir que la fórmula de la acción positiva por razón de raza en la Corte Suprema americana es todavía hoy muy restringida.

Sin embargo, resulta más flexible la posición de la Corte respecto a las acciones positivas por razón de sexo. En este sentido, se considera que las leyes o programas que establezcan un criterio preferencial para las mujeres son diferentes de las planteadas respecto a la igualdad de raza por dos razones.

La primera es que las formas tradicionales de discriminación sexual fueron inicialmente establecidas como modo de protección para las mujeres. Sin embargo, es importante diferenciar entre las medidas que han buscado aminorar los efectos de la histórica subordinación de las mujeres, de aquellas que lo que hacen es perpetuar estereotipos que impiden a las mujeres alcanzar todas sus capacidades.

La segunda es que en el caso de las mujeres no se pueden aplicar criterios como el de los intereses prioritarios o la proporcionalidad de la medida diferenciadora entre mujeres y hombres, puesto que estamos hablando de los seres humanos que forman parte de la sociedad, sin pertenencia a ningún grupo específico, lo que significa que no se puede plantear en los mismos términos el tratamiento de la raza y del sexo, de acuerdo con Ginsburg.

Al margen de los casos puntuales que se hayan planteado, podría decirse que el arranque de la estabilidad de las acciones positivas aplicadas para conseguir la igualdad de mujeres y hombres, es la sentencia del caso Kahn & Shevin, de 1974  (23) . La Corte daba por válida y constitucional una ley del siglo XIX, por la que las mujeres viudas podían percibir una exención en el pago de sus impuestos por las propiedades que tenían, entendiendo que su acceso al trabajo y al salario era inferior al de los hombres, solo por el hecho de ser viudas. Por esa razón, favorecerlas en la exención parcial de impuestos era considerado como una compensación respecto a los hombres que participaban en mejor situación en cualquier transacción mercantil. Pero parecería injusto aplicar esta medida solamente a las mujeres viudas, y no a las mujeres divorciadas o a las madres solteras, que podrían encontrarse en la misma o similar situación.

En todo caso, lo cierto es que pese a que la Corte americana ha reconocido las diferencias de tratamiento entre mujeres y hombres, no siempre ha optado por la promoción de la igualdad. Como también señala Ginsburg, es muy significativa la sentencia del caso Millar & Albright  (24) , en la que se deniega el reconocimiento de la ciudadanía americana para la hija de una mujer, mientras que no se ofrece dudas sobre el reconocimiento de dicha ciudadanía para las/los hijas/os de padres de nacionalidad americana.

Sin embargo, la posición de la Corte ha sido proclive a la igualdad de las mujeres, al analizar en 1975 y 1977 las leyes en materia de Seguridad Social. En esos casos  (25) , la Corte ha aceptado las medidas de acción positiva para remediar la discriminación contra las mujeres en el mercado laboral y, de algún modo, para compensar a las mujeres por las particulares disfunciones económicas que han sufrido históricamente.

Estas diferencias en el tratamiento por parte de la Corte Suprema confirman que el planteamiento es más flexible que los casos analizados por motivo de la raza, y podría afirmarse que en la jurisprudencia americana las acciones positivas para las mujeres han funcionado utilizando argumentos para potenciar el bienestar de toda la sociedad y como modo de compensar las discriminaciones históricas.

Sin embargo, las aportaciones de la Corte Suprema de Estados Unidos no han sido las únicas en el caso de las acciones positivas.

Muestra de ello es, por ejemplo, el caso del ordenamiento jurídico de la India, que desde 1950 incluye en su texto constitucional el compromiso de adoptar acciones positivas, además de establecer de modo genérico en el art. 15 del mismo texto legal la prohibición de la discriminación basada en el sexo y la posibilidad de acciones específicas para mujeres y niños  (26) . Sin embargo, el texto constitucional es más contundente para reservar algunos escaños en la Casa del Pueblo y en las asambleas legislativas estatales para las castas inferiores; y permite también reservar nombramientos públicos para miembros de cualquier grupo de ciudadanos que en opinión del Estado puedan no estar adecuadamente representados en los servicios públicos estatales  (27) .

Al margen de la naturaleza jurídica de las medidas y del lugar que ocupan en el texto constitucional, el hecho de establecerlo a este nivel confirma el compromiso del Estado indio para apoyar a los grupos en situación desfavorable.

A pesar de ello, la práctica jurisprudencial ha rebajado esta aproximación, en el sentido de que no siempre ha admitido, por ejemplo, el establecimiento de cuotas para estudiantes no representados a nivel universitario, argumentando que la Constitución sólo permitía las acciones positivas en la esfera política. La diferencia de aproximación motivó que en 1951 -sólo unos meses después de aprobar la Constitución- se llevara a cabo la primera reforma constitucional, redactando el art. 15 de modo que se permitieran expresamente las acciones positivas en la educación y en otros contextos  (28) .

Desde entonces, ha habido una larga tradición para mantener y ampliar las acciones positivas, especialmente respecto a las castas inferiores. A pesar de las protestas y de los intensos conflictos que han provocado las acciones afirmativas, y en algunos casos los altos índices de cuota propuestos desde las instancias gubernamentales, lo cierto es que el sistema legal con el que cuentan es muy permisivo y generoso. A ello hay que añadir que la postura judicial a favor de las mismas ha dirimido muchos de los conflictos populares sobre las acciones positivas o, como han sido denominadas en otras ocasiones, medidas de discriminación compensatoria.

En el caso de la Unión Europea, el planteamiento ha sido muy diferente, puesto que la fórmula de las acciones positivas se ha aplicado sobre todo a los casos de nacionalidad y a la igualdad entre mujeres y hombres.

Aunque volveremos sobre ello con detalle más adelante, quisiera reseñar aquí el hecho de que el propio Tratado de Ámsterdam establece la igualdad como uno de los objetivos de la Unión. Aunque no se especifica la figura de las acciones positivas, por la vía de la jurisprudencia, el Tribunal de Luxemburgo se ha pronunciado al respecto en el caso de la igualdad entre mujeres y hombres  (29) . Y más tarde, en el art. 119 del mismo texto legal, se ha incluido el compromiso de los Estados europeos de asegurar en la práctica la igualdad entre mujeres y hombres en el mundo laboral.

Podría decirse, al bucear en los orígenes de las acciones positivas, que el planteamiento ha sido el de buscar fórmulas para recuperar las privaciones históricas de la igualdad como derecho, y además para promover el bienestar social y económico de una sociedad.

En este sentido, el término acciones positivas se asocia con medidas de promoción, que no necesariamente se agotan en la fórmula de las cuotas, a pesar de que en los sistemas legales de tradición anglosajona se han identificado con ellas. Sin embargo, como se ha visto, el propio análisis de la Corte Suprema americana sobre normas de Seguridad Social hace un balance amplio de la figura de las acciones positivas.

2.  Criterios de legitimidad de las acciones positivas

Después de haber analizado el origen de la figura jurídica de las acciones positivas, habría que cuestionar los criterios de legitimidad que validan medidas que favorecen a un determinado grupo o sector de la población.

Seguramente el argumento más convincente es el utilizado por la Jueza Ginsburg, al que ya me he referido.

Se trata de una fórmula para reparar las discriminaciones vividas como consecuencia de la restricción o privación del ejercicio de la igualdad, reconocido en todos los textos internacionales. Pero también es una vía para garantizar el bienestar social y económico.

En este sentido, las acciones positivas se presentan de la mano del ejercicio de la igualdad, a la que también me he referido en un epígrafe anterior.

Quizá la legitimidad de estas acciones ha sido una de las aportaciones sugeridas desde las Organizaciones Internacionales, y muy especialmente desde Naciones Unidas.

El proceso de redacción del art. 4.1 de la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra las mujeres da buena cuenta de ello. Aunque ha habido otros procesos de redacción respecto a diferentes colectivos, para garantizar en todo caso el ejercicio de los derechos humanos, en el caso de las mujeres se ha acentuado el debate y el interrogante sobre la legitimidad de las acciones positivas.

Como veremos en su momento, el texto aprobado en Naciones Unidas en 1979, no explicita el término «acciones positivas» sino que habla de «medidas especiales de carácter temporal»  (30) . No voy a abrir en este momento el debate sobre la posible definición y naturaleza jurídica de las acciones positivas, pero quisiera simplemente señalar las dos notas que el propio Comité que analiza el cumplimiento de la Convención establece para calificar la validez de la fórmula  (31) .

La legitimidad de las acciones positivas se presenta condicionada por dos elementos: la temporalidad y el objetivo específico.

De manera que las acciones positivas para favorecer la igualdad entre mujeres y hombres no serán discriminatorias si se aplican con carácter temporal, con la finalidad de paliar o equilibrar la diferencia existente entre mujeres y hombres.

A ello habrá que añadir que tienen que ser medidas dirigidas a un fin concreto de erradicar la desigualdad en un determinado aspecto o campo. Lo que implica que las políticas sociales generales para garantizar la igualdad no se consideran acciones positivas, como sí lo serán programas o actuaciones dirigidas a facilitar la igualdad para las mujeres en un campo concreto.

Esta aproximación distancia la figura de las acciones positivas de las cuotas, ampliando las posibilidades de aquéllas, y entendiendo éstas en algún campo concreto, como sucede habitualmente en el entorno político.

En cualquier caso, la legitimidad de las acciones positivas en términos generales no está hoy cuestionada. Otra cosa es la reducción de la figura a la cuestión de las cuotas. Y aun en ese caso habrá que analizar las condiciones de cada Estado, la legislación vigente y el proceso del grupo o sector de población al que se quiere igualar por haber estado discriminado o desfavorecido.

3.  Modalidades de las acciones positivas en el Derecho comparado. Criterios diferenciales y comunes en la legislación europea y latinoamericana

El tratamiento que se ha dado a las acciones positivas en los ordenamientos jurídicos es tan amplio como el propio concepto y contenido que se ha dado a esta figura jurídica.

En términos genéricos se puede afirmar que ha habido una amplia gama de medios y herramientas para encauzar las acciones positivas. Según los casos, se ha recurrido a medidas de carácter educacional, en otros casos, de incentivación, y en otros de sensibilización  (32) .

Inicialmente la fórmula de estas acciones ha estado condicionada por la diferencia de tradición jurídica. Habitualmente en los países de corte anglosajón, las acciones positivas se han identificado prácticamente con las cuotas para grupos que se consideran en situación desfavorecida respecto al resto de la sociedad. Esa identificación ha motivado que en algunos casos, como Reino Unido, las cuotas hayan sido consideradas ilegales en cuanto que llevan consigo una discriminación respecto a los grupos a los que no se aplica la acción positiva.

En los países de tradición continental, el término ha sido entendido de modo mucho más amplio y por ello dentro del concepto de acciones positivas se han incluido todo tipo de actuaciones, planes y programas, de modo que en algún momento se ha llegado incluso a confundir el propio concepto de acción positiva con las políticas sociales aprobadas para determinados grupos sociales.

Esta diferenciación, sin embargo, no se ha consolidado en estos términos. Seguramente la propia evolución de los ordenamientos jurídicos de países anglosajones ha motivado una «relajación» en la identificación de la acción positiva y las cuotas. A la vez, en los ordenamientos jurídicos continentales se ha hecho un claro esfuerzo para perfilar la naturaleza jurídica y el propio concepto de acciones positivas.

Por todo ello, voy a tratar de ofrecer aquí una panorámica amplia de la aproximación al tema desde Europa y América Latina. La elección de estos dos entornos geográficos no es baladí.

Después de recorrer el itinerario del tratamiento legal de las acciones positivas en todo el mundo, se podría afirmar que Europa y América Latina son los dos ámbitos territoriales en los que se han aprobado mayor número de leyes reforzando las acciones positivas para potenciar la igualdad entre mujeres y hombres, fomentando la plena integración de las primeras. Por ese motivo entiendo que puede ilustrar la investigación una aproximación al tratamiento comparado citado.

Incluso podríamos avanzar un paso más, teniendo en cuenta que la mayoría de las medidas legislativas aprobadas están centradas en la participación política de las mujeres. Al menos en América Latina casi todos los países que han aprobado leyes de acción positiva, ésta tiene por finalidad incrementar y asegurar la participación política de las mujeres.

En el caso de Europa puede tener otra lectura, aunque la finalidad de la legislación ha sido prioritariamente en el ámbito político, salvo en Noruega e Italia, donde se han aprobado medidas de carácter laboral. Pero en los países escandinavos las medidas aplicadas han estado dirigidas fundamentalmente al sector de la participación política.

Por último, quisiera recordar que en Europa los países que integran la Unión Europea han asumido la legislación comunitaria por la que se persigue garantizar la igualdad de remuneración entre mujeres y hombres, la igualdad laboral, la igualdad en el acceso al empleo y la desaparición de la segregación laboral. Con esos objetivos, la Unión ha aprobado normativa de obligado cumplimiento en los países comunitarios que ha justificado algunas decisiones del Tribunal de Luxemburgo, con las que se ha sentado jurisprudencia sobre el contenido, lectura e interpretación de la figura jurídica de las acciones positivas.

Sin embargo, el tratamiento de la acción positiva desde la Unión Europea será objeto posterior de estudio por mi parte, cuando muestre cómo se ha abordado la cuestión desde las Organizaciones Internacionales.

En los últimos años la comunidad internacional ha sido testigo del avance vertiginoso de las mujeres en la vida política de algunos parlamentos. El cambio drástico vivido en países como el caso de Costa Rica es elocuente. En un solo período legislativo, el Parlamento pasó del 19% de mujeres a una representación del 35%, lo que significa casi doblarlo. O aún es más llamativo el caso de Sudáfrica, que en las primeras elecciones democráticas consolidó un 36% de representación de mujeres en el Parlamento  (33) .

Son algo más de 30 los países que han aprobado alguna legislación específica para incrementar la participación de las mujeres en la vida política. En casi todos los casos, las medidas se han identificado con el sistema de cuotas, bien en los procesos electorales, o bien en los procesos posteriores. Pero en cualquier caso, esas medidas hay que contrastarlas con la situación de cada país, es decir, con la situación real de las mujeres en la vida política. Resulta significativo que de los 33 países que cuentan con alguna legislación al respecto, incluyendo los que tienen legalizado un sistema de cuotas, excepto Argentina y Costa Rica que superan el 40% y el 30%, respectivamente, todos los demás apenas llegan al 20%, y en 12 casos no llegan al 10%.

Ciertamente habría que analizar cada caso, pero son sintomáticos los datos citados, comparando por ejemplo con el caso español, en el que antes de aprobar la Ley de Igualdad, sin sistema de cuotas, se ha llegado a ocupar el núm. 8 de los 25 países de la Unión Europea en porcentaje de representación de mujeres en la vida política.

La cuestión no condiciona solamente la valoración cuantitativa acerca de la participación de las mujeres en la vida política. Plantea, además, una versión de la igualdad en la que se juega el debate entre la igualdad de oportunidades y la igualdad de resultados. Y al final, lo que se baraja es un tema de gran calado en la Teoría de la Justicia como es la interpretación y modos de la igualdad paralelamente a la aplicación del criterio de justicia acuñado desde Ulpiano, de dar a cada uno lo que le corresponde.

En este epígrafe entiendo necesario tener en cuenta las posiciones de cada uno de los Estados, como he señalado, en Europa y América Latina, a los efectos de analizar el proceso y las consecuencias que la aprobación de esas medidas ha tenido para mejorar la situación de las mujeres en la sociedad.

3.1.  Una aproximación al tratamiento de las acciones positivas para las mujeres en América Latina

De todos los países latinoamericanos, podría afirmarse que Argentina asumió una posición innovadora cuando aprobó en 1991 la ley nacional 24-012, conocida como Ley de Cupos, por la que las listas electorales de los partidos políticos necesariamente debían contar con un 30% de mujeres entre los candidatos nacionales. La decisión estaba justificada en el propio texto constitucional, que en su art. 37, párrafo 2, establece que la igualdad entre mujeres y hombres para el acceso a las elecciones estará garantizado con acciones positivas. En línea coherente con ello, el art. 75 de la Constitución también prevé la imposibilidad de que una ley rebaje los cupos mínimos de participación establecidos para las mujeres.

Posteriormente, en 1993 quedó aprobado el Decreto 379 con el establecimiento de un número mínimo de sitios para las mujeres. La medida abrió un debate que hizo que en 1999, prácticamente todas las provincias argentinas tuvieran reglas estableciendo cuotas para asegurar una participación equilibrada de mujeres. Por último, para señalar el significado de los límites de las cuotas, fue aprobado en 2000 el Decreto nacional 1246/2000, reglamentario de la Ley de cupo femenino  (34) .

Junto a la normativa específica sobre participación política de las mujeres, en Argentina también se ha utilizado la vía legal para aprobar el plan de igualdad en el empleo. No se puede considerar como un texto legal, pero se utiliza la ley para la aprobación formal del plan, siguiendo así las recomendaciones que el Estado argentino recibió del Comité que revisa la aplicación de la Convención para la eliminación de todas las formas de discriminación contra las mujeres  (35) .

A ello se añade que el proceso no se ha limitado al ámbito político y laboral en términos institucionales. También los partidos políticos tienen sus propias cuotas, que en todos los casos son del 30% de mujeres, excepto en el partido Justicialista que asciende al 35%  (36) .

En el caso de Costa Rica, que -junto a Argentina- tiene el porcentaje más alto de mujeres en la vida política en América Latina, el proceso ha sido diferente del anterior. Costa Rica no tiene sistema de cuotas para otros colectivos, ni tampoco normativa específica para fomentar la participación de las mujeres en otros sectores de actividad distintos del político.

Desde que se reconoció el derecho al voto para las mujeres, en 1950, la evolución ha sido patente y se ha pasado de un 6,7% en las primeras elecciones a la Asamblea legislativa en 1953, a superar el 35% en las elecciones de 2006.

La ley electoral 1536  (37) , vigente en Costa Rica desde 1952 (con sucesivas reformas), no preveía ninguna medida específica para fomentar la participación de las mujeres. Esa ausencia explica la aprobación en 1990 de la ley 7142 de promoción de la igualdad social de la mujer, que establece la obligación de los partidos políticos de establecer mecanismos eficaces para asegurar la participación de las mujeres en los procesos electorales.

No se mencionaban las cuotas como medida eficaz, pero lo cierto es que la ley promovió un debate que termina en 1999 con dos resoluciones del Tribunal Supremo por las que se fija el sistema de cuotas  (38) .

Con todo, hay que recordar que, como sucedió en Argentina, los partidos políticos establecen internamente el sistema de cuotas fijando el Partido de liberación nacional (PLN) y el Partido unidad socialcristiana (PUSC) el 40%, inferior al 50% del PAC  (39) .

Por contraste con Argentina y Costa Rica, Brasil es un país que tiene menos del 10% de mujeres en su Parlamento nacional, aunque cuenta con una ley de cuotas desde 1997.

Como en los casos anteriores, Brasil  (40)  no tiene normativa estableciendo sistema de cuotas para otros colectivos, ni tampoco un sistema similar para sectores de actividad que no sean el estrictamente político. La Ley 9504, aprobada el 30 de septiembre de 1997 establecía una cuota inicial del 25%, previendo su incremento al 30% para sucesivas elecciones. A pesar de ello, no se ha conseguido alcanzar el 8,5% de mujeres en las últimas elecciones.

Entre los partidos políticos, solamente el Partido de los Trabajadores (PT) cuenta en su reglamento, aprobado en marzo de 2001, con una cuota del 30% de mujeres en las listas electorales y en las posiciones internas.

Aunque un margen de casi 10 años desde la aprobación de la ley es un tiempo corto para valorar las consecuencias, lo cierto es que sólo se ha conseguido incrementar algo menos de dos puntos la participación de las mujeres en la vida política.

En una situación similar, aunque algo mejor, se encuentra Chile que en las últimas elecciones perdió representación de mujeres en el Congreso y mantuvo los datos en el Senado  (41) . Aunque el mecanismo de igualdad del Gobierno chileno tiene una larga tradición, no ha habido una reforma legal para proponer acciones positivas para las mujeres en los distintos sectores de actividad. Se ha utilizado la fórmula de los planes de igualdad, aunque quizá no han tenido el mismo impacto que en otros países.

En el primer caso, las últimas elecciones, celebradas en 2006, han confirmado un 8% de representación de mujeres, lo que implica respecto al 13% de 2002 haber perdido cinco puntos. En el caso del Senado, se ha estabilizado en un 5% de mujeres sobre el total de senadores.

Chile no tiene una ley de cuotas. En 1999, la Ley 19611 estableció la igualdad entre mujeres y hombres, reformando el texto constitucional para que el término «hombres» se sustituyera por «personas», y para cambiar la redacción del art. 19, de modo que se reconociera la igualdad ante la ley no solo para los hombres sino también para las mujeres.

Sin embargo, no habiendo sistema de cuotas legalmente establecido, todos los partidos políticos tienen cuotas para la elaboración de las listas electorales. El Partido por la Democracia (PPD), aprobó en 1988 una cuota de mujeres del 20%. La referencia ha sido recientemente modificada, estableciendo que ningún sexo podrá tener un porcentaje de cuota superior al 60% en las listas.

Estrategia similar ha utilizado el Partido Socialista de Chile (PS) aunque incrementando paulatinamente la cuota de mujeres desde el año 1996. Inició el sistema de cuota con un 20% de mujeres que llegó al 40% en las elecciones de 1999.

Junto a las posiciones citadas, el Partido Demócrata Cristiano (PDC) estableció la cuota del 20% y no ha asumido medidas recientemente.

Aunque el sistema chileno es diferente de los anteriores, no deja de ser significativo que el país tenga en la Presidencia a una mujer, y que sin embargo, los índices de participación política de las mujeres sean muy bajos, comparados con los de otros países del continente.

Esta situación, teniendo en cuenta las cuotas de los partidos lleva a pensar que la cuota automáticamente no genera situaciones de igualdad. Habría que realizar un análisis detallado de la situación chilena para concluir sobre las posibilidades de participación social de las mujeres y los criterios de distribución de responsabilidades personales y laborales, así como el reparto de funciones y roles en la vida pública y privada.

De ahí que el hecho de fomentar la participación política de las mujeres sea sin duda un factor determinante para que participen en los procesos de toma de decisiones, pero el ámbito del poder no es en ningún modo el único en el que hay que priorizar acciones positivas para la igualdad de mujeres y hombres.

Frente a las situaciones ventajosas de Argentina y Costa Rica, y a las débiles de Brasil y Chile, voy a referirme a dos países en los que la situación se sitúa en fase intermedia: Ecuador y Bolivia.

En el primer caso, el país cuenta con un mecanismo institucional para fomentar la igualdad de oportunidades de las mujeres, que es el Consejo Nacional de la Mujer. Además de las actuaciones que el Consejo ha propuesto, hay que recordar que Ecuador cuenta desde 1997 con una ley de cuotas, que estableció de inicio un 20% de mujeres, de modo que en cada proceso electoral se fuera incrementando un 5% hasta que se lograra el 50% de participación de mujeres  (42) .

Este procedimiento es, de todos los analizados hasta ahora, el más acorde con la figura de la acción positiva. La cuota se plantea en este caso como una medida de carácter temporal para fomentar la participación de las mujeres en la vida política. No se concibe como una medida automática para generar la igualdad sino como una estrategia de actuación.

Al mismo tiempo, la medida lleva consigo un sistema de garantía, de manera que el Tribunal Supremo electoral tiene el mandato de rechazar el registro de las listas electorales que no cumplan la ley.

Desde 1997, de acuerdo con los datos de la Unión Interparlamentaria, Ecuador ha pasado de contar con menos del 4% de mujeres en el Congreso, a contar con el 16% de mujeres en las elecciones de 2006.

A ello se añade el hecho de que los partidos políticos tienen también sistema de cuotas para las listas electorales, intentando garantizar un 25% de mujeres. Es el caso del Partido Izquierda Democrática (ID), el Partido Social Cristiano (PSC), el Partido Roldosista Ecuatoriano (PRE) y la Democracia Popular (DP). En el caso del Partido Acción Popular Revolucionaria Ecuatoriana (APRE) la cuota se fija en el 50% de mujeres en las listas.

Por último, y siguiendo la pauta de considerar dos países en situación intermedia respecto a los que están en mejor posición y los más débiles, me voy a fijar en Bolivia.

Una de las referencias más importantes es que la legislación boliviana no especifica exclusivamente el sistema de cuotas en la vida política. El gobierno boliviano aprobó en 1997 el Decreto supremo 24864, para la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, incluyendo un art. 1 que establece la obligación del Estado de garantizar la igualdad política, económica, social y cultural  (43)  y fomentando la integración de la perspectiva de género en la salud, la educación, el desarrollo económico, la participación política y ciudadana, la violencia, la comunicación y la cultura, y las leyes.

En el sector político, desde la aprobación del Decreto hasta 2006, se ha pasado del 10% de mujeres al casi 17% de mujeres, habiendo llegado a superar en 2005 el 19% de mujeres en el Congreso.

En cuanto a los partidos políticos, solamente dos contemplan el sistema de cuotas en las listas, en un caso con un 30% y en otro con un 50%. Pero en cualquier caso, lo significativo es que Bolivia ha asumido una normativa de igualdad en todos los ámbitos que no existe en otros países del entorno. La cuestión sería analizar si esa legislación puede considerarse como acción positiva, o si más bien habría que identificarla como parte de las políticas sociales a las que el Estado vendría obligado.

La pregunta surge cuando, al estudiar el texto del Decreto supremo 24864, no se encuentra ninguna referencia a la temporalidad de las medidas, ni tampoco al sistema de seguimiento y aplicación de las disposiciones aprobadas.

De los casos estudiados (que han sido elegidos, como he señalado, teniendo en cuenta los datos estadísticos sobre la participación de las mujeres en la vida pública y muy especialmente en la vida política) la afirmación común que puede hacerse es que cada país es un caso diferente, con un perfil distinto en cuanto a organización social, y con una versión de la igualdad de las mujeres diferente.

En la mayor parte de los casos, incrementar la participación de las mujeres en la sociedad ha sido sinónimo de vida política y por ello, la mayor parte de las medidas legislativas han ido dirigidas a garantizar el sistema de cuotas para que hubiera más mujeres en los Parlamentos.

En unos casos, la eficacia ha estado condicionada por la posición de los partidos políticos; en otros, no habiendo posición fuerte de los partidos políticos, se ha aplicado la normativa legal y ha sido suficiente.

La concepción de la propia figura de acción positiva también difiere entre los países muestra analizados. En un caso, la regulación jurídica de la igualdad podría identificarse con los programas y políticas sociales que se han aplicado en los demás países. Y solamente en un caso, la propia normativa establece la temporalidad de las medidas aprobadas.

Este recorrido confirma que la acción positiva no ha sido utilizada en los mismos términos y que cuando se ha utilizado ha sido casi unánimemente identificada con las cuotas, aunque los hechos y los datos estadísticos confirman que esa identificación no responde a la realidad social a la que se aplica.

3.2.  Una aproximación al tratamiento de las acciones positivas para las mujeres en Europa

El caso europeo ha tenido una trayectoria diferente de la vivida en América Latina. La situación de las mujeres en las sociedades europeas es más amplia y heterogénea que la que pueda detectarse en el otro continente. El Norte y el Sur de Europa, como el Este o el Occidente europeo han contado con tradiciones culturales, políticas y jurídicas completamente distintas.

Se ha dado una mayor mezcla de ordenamientos jurídicos de tradición continental y anglosajona que en el caso de América Latina, donde la tradición continental ha sido hegemónica como consecuencia del proceso colonizador.

A ello se añade el hecho de que el movimiento social feminista en Europa ha tenido una idiosincrasia peculiar, dado que no se ha desarrollado en los mismos términos en países como Francia o Reino Unido y España o Grecia.

Por otra parte, la influencia del movimiento feminista ha abarcado áreas diferentes, de manera que hay casos como el francés, en el que, contando con un movimiento feminista de gran raigambre y peso en la sociedad, los reclamos de las mujeres no se han visto reflejados en las instituciones, y a pesar de tratarse del país de la Revolución, la necesidad de contar con las mujeres en la vida pública ha reclamado no solo los cambios de lenguaje sino incluso una reforma constitucional relativamente reciente, que no ha sido necesaria en países como España, donde el movimiento social feminista ha tenido sus quiebros por razones políticas  (44) .

Con todo ello quiero señalar que resulta difícil -y tal vez aventurado- pretender ofrecer un esquema uniforme del tratamiento de las acciones positivas para las mujeres en Europa. Seguramente sería más riguroso analizar cada país, lo que ahora excede de mi pretensión.

Siguiendo la pauta utilizada en el estudio sobre América Latina, quisiera fijarme en algunos de los casos europeos en los que ha habido una legislación específica sobre acciones positivas y en su caso, sobre medidas concretas para incrementar la participación de las mujeres en la vida de la sociedad.

Entiendo importante tener en cuenta que aunque durante mucho tiempo el ejemplo de los países escandinavos ha sido utilizado de modo reiterado, puede decirse que hoy no es el único caso a considerar. De hecho, en todo el mundo, el país que cuenta con una mayor participación de mujeres en los procesos de toma de decisiones, especialmente en la vida política es Ruanda, que se aproxima al 50% de participación de mujeres en el Parlamento nacional  (45) .

En todo caso, podría decirse que en Europa ha habido un cambio sustancial, que va de potenciar el lema de «más mujeres en la vida pública» a «igual participación» o «participación equilibrada», según los casos.

Lo cierto es que, además de los esfuerzos realizados desde las Organizaciones Internacionales de ámbito regional, los Estados también han aprobado medidas para facilitar la igualdad de mujeres y hombres.

En Europa ha habido también una evolución en cuanto a los métodos para fomentar la participación de las mujeres en la vida pública. Todas las actuaciones y disposiciones aprobadas en el seno de la Unión Europea y del Consejo de Europa dirigidas a fomentar la conciliación de la vida personal y laboral han supuesto muchos avances para las mujeres, pero ha habido también un cambio importante que pasa de entender esas actuaciones como propias para las mujeres a concebirlas como una necesidad para todos los miembros de la sociedad.

Al margen de las medidas indirectas, podría afirmarse que en Europa solamente dos países han aprobado legislación regulando acciones positivas para las mujeres. Se trata de Italia, que ha contado con una legislación de acciones positivas, concretadas en el mundo del empleo; y Noruega, que fuera del ámbito de la Unión Europea ha tenido vigente una Ley de igualdad de género, mucho más amplia que la italiana  (46) .

A ello se añaden los países europeos que han tenido medidas para fomentar la participación de las mujeres en la vida política, fundamentalmente a través de la regulación legal del sistema de cuotas en la distribución de los escaños en el Parlamento. Es el caso de Francia y Bélgica.

En otros casos, como Austria, Holanda y Alemania se ha utilizado la vía de las cuotas en los propios partidos, traspasando así la decisión al sistema electoral y no a la distribución de los escaños.

Con todo, es ilustrativo confirmar que Suecia, que es el país con mayor participación de mujeres en el Parlamento, superando el 45%, no tiene una ley de cuotas, sino que ha recurrido al sistema electoral, de modo que las cuotas las establecen los partidos políticos en la elaboración y diseño de las listas electorales. Y a pesar de este cambio, actualmente los partidos tampoco tienen cuotas establecidas  (47) .

Por ello, a los efectos del tema que nos ocupa, entiendo que la única legislación que podría responder al perfil de las acciones positivas sería la Ley noruega citada, que es la ley núm. 45, de 9 de junio de 1978, cuyo art. 1 concreta como objetivo de la ley la igualdad entre los sexos  (48) . El ámbito de la ley es amplio en cuanto que afecta a todas las áreas de actuación, excepto a los asuntos internos de las comunidades religiosas, como señala el propio texto en el art. 2.1  (49) .

Del contenido de la ley puede concluirse que no se trata tanto de un texto dirigido a potenciar la participación de las mujeres en la vida de la sociedad, sino más bien a asegurar participación equilibrada de ambos sexos. El único artículo en el que se concreta la participación por sexos es el art. 21, sobre la representación de ambos sexos en la Administración pública  (50) , que deberá respetar el criterio del 40/1960.

Con todo, resulta sorprendente que países como Dinamarca y Finlandia, que tienen porcentajes elevados de representación de mujeres en la vida política carezcan actualmente de sistema de cuotas. Mientras que países como Francia, con gran influencia del movimiento feminista, ha tenido que aprobar un sistema específico de cuotas para incrementar los porcentajes de mujeres en la vida política.

Esta variedad confirma que las cuotas no suponen directamente la mejora de la situación de las mujeres en la vida de una sociedad. Dependiendo de los casos, han facilitado o no una mayor participación de las mujeres en algunos ámbitos. Pero habrá que tener en cuenta la temporalidad y la especificidad como elementos de la acción positiva para calificar la eficacia de la misma. Por otra parte, la cuota en la vida política es una más de las medidas de acción positiva, pero no la única. Y en cualquier caso, no parece riguroso ofrecer una visión unilateral de la medida, puesto que en cada área territorial, la respuesta es diferente.

En Europa, los índices de participación de las mujeres en la educación, el mercado laboral, la empresa, y casi todos los sectores de actividad se ha incrementado de modo notable en los últimos años. Una de las últimas novedades legislativas ha sido la aprobación en España de la Ley de Igualdad, que dentro de las restricciones de competencias estatales (puesto que las competencias están transferidas a las Comunidades Autónomas), establece medidas para partidos políticos, Administración Pública estatal y Fuerzas Armadas.

Sin embargo, tanto en España, como en los demás países de la Unión Europea, hay muchas diferencias entre hombres y mujeres en dos sectores concretos: la participación política y los procesos de toma de decisiones.

En el primer caso, quizás habría que cuestionar el propio sistema interno de los partidos políticos y los sindicatos, en los que permanecen criterios herméticamente jerárquicos y en los que habría que abrir la ventana de la democracia.

En el segundo caso, nos encontramos con una cuestión que es casi estructural, puesto que habría que analizar cuáles son los procedimientos vigentes para acceder a las cotas de poder en los distintos sectores de la actividad social. Seguramente cada sector tiene sus peculiaridades, pero lo cierto es que el peaje a pagar para ocupar puestos de responsabilidad pasa por revisar una cuestión cultural y tradicional acerca de la distribución de responsabilidades entre mujeres y hombres en la vida pública y en la privada. Y a ello habría que agregar la pregunta sobre los valores tradicionalmente atribuidos a mujeres y hombres, que hay que intercambiar.

El proceso de la igualdad ha sido en muchos ámbitos tan rápido que puede darse una laguna como es no haber cuestionado los criterios de organización y funcionamiento de la propia sociedad.

En ese proceso, los hombres han estado como observadores de un cambio que sobre todo -al menos en Europa y en las sociedades occidentales- han asumido las mujeres. Ellas se han incorporado al mercado laboral y a la educación, potenciando ahí sus capacidades y haciéndolas compatibles con otras responsabilidades en el ámbito personal/privado, en las que los hombres no se han involucrado.

Esa diferencia de aproximación ha impedido un debate de fondo, que entiendo propio de la Teoría de la justicia, en el que habría que cuestionar los cimientos de una sociedad, construida sobre criterios mercantilistas en los que a veces la persona ha quedado de algún modo marginada, y muy especialmente han quedado marginadas las mujeres.

Esa situación obviamente no se concluye con la aprobación de un sistema de cuotas, que de por sí no agota una cuestión de gran calado como es la revisión de toda la Teoría de género.
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Segunda parte. El tratamiento de las acciones positivas a favor de las mujeres, en las organizaciones internacionales 



I.  INTRODUCCIÓN. JUSTIFICACIÓN DE LA INVESTIGACIÓN Y CRITERIOS METODOLÓGICOS

El título de esta segunda parte de la investigación resulta ambicioso, en la medida en que nos hemos referido al tratamiento de las acciones positivas en las Organizaciones Internacionales.

Obviamente, por razones de espacio y tiempo no resulta posible hacer un balance de lo que han propuesto sobre el tema todas las Organizaciones Internacionales. Trataré de centrarme en aquellas que han tenido una repercusión específica en Europa y cuyas decisiones han marcado la pauta en las legislaciones y en las políticas de los Estados que forman parte del continente europeo.

Esta trayectoria explica que la investigación esté centrada en tres Organizaciones Internacionales: Naciones Unidas, Consejo de Europa y Unión Europea.

En el primer caso, la Organización de Naciones Unidas es la única Organización Internacional de ámbito universal, que ha realizado un trabajo tanto en el sector político como en el jurídico. De algún modo ha establecido las referencias y pautas de actuación en los territorios estatales, teniendo en cuenta que los compromisos asumidos en su sede han contado con el consenso de todos sus miembros, y por tanto con referencias de carácter universal.

Respecto al Consejo de Europa y a la Unión Europea me ha parecido ilustrativo tener en cuenta las aportaciones de dos Organizaciones Internacionales, con mandatos, naturaleza y miembros diferentes. El Consejo de Europa, creado en 1949, ha fomentado el trabajo en materia de derechos humanos ofreciendo así unas premisas teóricas y políticas que pueden resultar muy interesantes. A ello hay que añadir el hecho de que las propuestas del Consejo de Europa muestran un abanico amplio de concepciones sociales y políticas, al integrar la versión de la Europa Occidental y de la Europa Oriental, especialmente tras los cambios políticos antes de iniciarse la década de los 90.

En este sentido, el Consejo de Europa ofrece no solo argumentos vanguardistas en muchas de las cuestiones que vamos a plantear, sino también una versión abierta y rica que integra dos concepciones muy diferentes de los derechos sociales, de la igualdad y de la participación de las mujeres en la vida de una sociedad democrática.

Por último, la Unión Europea, cuyas competencias quedan de algún modo restringidas a su ámbito de acción. Las aspiraciones económicas que justificaron y siguen justificando las decisiones políticas y legales de la Unión han estado centradas en cuestiones económicas y laborales, aunque tras la ampliación de la Unión, no ha quedado al margen la preocupación por la cohesión social, considerada como pivote imprescindible del Estado del bienestar al que se aspira en la Unión Europea. Sin ánimo de agotar el debate sobre las competencias comunitarias en materia de derechos humanos, entiendo que la Unión Europea ha aprobado algunas medidas legislativas y también ha hecho un esfuerzo importante por trabajar en los foros políticos siguiendo criterios y posiciones conjuntas, a pesar de los riesgos y -a veces- beneficios que ello conlleva.

De este modo, pienso que las tres Organizaciones Internacionales pueden ofrecer una fotografía muy completa sobre el tratamiento de las acciones positivas a favor de las mujeres; o dicho con mayor rigor, sobre el tratamiento de las acciones positivas como herramienta para potenciar y fomentar la incorporación de las mujeres a todos los sectores de actividad de la sociedad, en igualdad de condiciones respecto a los hombres.

En los tres casos, utilizaré una metodología combinada, teniendo en cuenta las propuestas legales y las propuestas políticas aprobadas en cada Organización Internacional. Ciertamente, las competencias, mandatos y estructura de cada Organización Internacional son muy diferentes, lo que implica que las actividades y, sobre todo, la naturaleza jurídica de las decisiones será también distinta.

Por ello he procurado en cada caso diferenciar las medidas legales y las políticas, aunque al finalizar el análisis de cada Organización Internacional he llevado a cabo un pequeño balance de las consecuencias y principales conclusiones del trabajo en cada Organización Internacional.

Esta aproximación enriquece la investigación desde la perspectiva de la Teoría del Derecho, con la que se trata de analizar el Derecho vigente desde una posición crítica, y al mismo tiempo se pretende analizar las incidencias que la política y la Teoría de la justicia tiene en el proceso normativo.

En este sentido, la investigación realizada utiliza los métodos y criterios propios de la Filosofía jurídica con la que se intenta conseguir el objetivo de confirmar que las conductas sociales no son neutras y que responden a criterios humanos, políticos y éticos que en definitiva conforman la riqueza de una sociedad democrática.

II.  EL TRATAMIENTO DE LAS ACCIONES POSITIVAS EN LA ORGANIZACIÓN DE NACIONES UNIDAS

Como es sabido, la Organización de Naciones Unidas tiene su origen en la firma de la Carta de San Francisco, el 25 de junio de 1945. El fracaso de la Sociedad de Naciones, y la tragedia de dos guerras mundiales, con más de 90 millones de muertos en el continente europeo fueron motivo suficiente para plantear como necesaria la creación de una Organización de ámbito universal, que garantizara la paz y la seguridad en el mundo, además de la protección de los derechos y el desarrollo de programas humanitarios donde se hiciera necesario.

Desde 1945, las actividades de Naciones Unidas se han multiplicado en muchos frentes; ha habido cambios sustanciales en el panorama internacional, ante los que la respuesta de Naciones Unidas ha sido variada y a veces no acertada; la Organización ha creado unos procedimientos que pueden resultar burocráticos y que en ocasiones ahogan la eficacia en la toma de decisiones; y las últimas decisiones asumidas, junto a las actuaciones de algunos representantes de la Secretaría han debilitado a la Organización ante la opinión pública mundial.

Pero a pesar de todas las dificultades o de las deficiencias del sistema, de momento es la única Organización Internacional de ámbito universal, y por tanto merecería la pena mejorarla y en todo caso, reforzarla.

Al margen del proceso (quizás no tan al margen) la Organización de Naciones Unidas ha sido el baluarte y la referencia para la defensa del ejercicio de los derechos humanos por parte de las mujeres.

Tanto dentro del propio sistema onusiano, como en las actuaciones asumidas por decisión de los Estados, desde Naciones Unidas se han propuesto actuaciones políticas y legales que han condicionado la situación de las mujeres en todo el mundo. De hecho, no solo las decisiones en el ámbito estatal, sino algunas de las propuestas aprobadas en Organizaciones Internacionales de ámbito regional o supra-regional o sub-regional han venido condicionadas o fomentadas por Naciones Unidas. Esta es la razón por la que me referiré en primer lugar a la Organización de Naciones Unidas, y posteriormente tendré en cuenta las propuestas del Consejo de Europa y de la Unión Europea.

Como ya he señalado, voy a diferenciar los presupuestos políticos y los jurídicos, teniendo en cuenta primero los legales, que han sido la falsilla para impulsar algunas de las medidas en el marco político.

1.  Presupuestos jurídicos

1.1.  La Declaración Universal de Derechos Humanos

La Declaración Universal de 1948 es un texto que ha resultado emblemático en la propuesta de relación de derechos humanos, aprobados en el seno de la Organización.

El texto de 1948 toma su base en la propia Carta Fundacional de Naciones Unidas, que en 1945 consagra el reconocimiento de la igualdad de derechos sin diferencias por razón de sexo. El preámbulo de la Carta confirma el compromiso de los Estados Miembros para reafirmar la igualdad entre mujeres y hombres  (1) . Esa aspiración genérica es consagrada en la parte normativa de la Carta, en el art. 1, que recoge los principios de la Organización, entre los que detalla el principio de igualdad de derechos y también la realización de la cooperación internacional basada en esa igualdad sin hacer distinción por ningún motivo, incluyendo el sexo  (2) .

Además, la Carta de 1945 en el art. 8  (3)  señala la igualdad en la elegibilidad de mujeres y hombres en los órganos de Naciones Unidas. Esta disposición ha sido la base de todas las estrategias aprobadas con posterioridad en la propia Secretaría de Naciones Unidas para incrementar el número de mujeres en la Organización y especialmente en los niveles de toma de decisiones, además de las sugerencias formuladas a los Estados para que incrementen el número de mujeres entre las candidatas que presentan.

Sobre esta base, la Declaración Universal arranca afirmando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo se basan en el reconocimiento, entre otros elementos, de la igualdad de derechos  (4) .

La igualdad de todos los seres humanos está reconocida en el art. 1 de la Declaración  (5) , pero el matiz de la igualdad en el ejercicio de los derechos y libertades se hace objeto del art. 2 de la Declaración  (6) .

La redacción de la Declaración contó con las propuestas de la Subcomisión sobre la situación de la mujer, creada bajo el paraguas de la Comisión de Derechos Humanos, en 1946  (7) . La Subcomisión estaba compuesta por nueve personas de Chile, China, Dinamarca, Francia, India, Líbano y República Dominicana, nombradas en su capacidad individual. Fue convertida en Comisión en junio de ese mismo año  (8) , ampliando su composición a 15 miembros elegidos por el Consejo Económico y Social (ECOSOC) para períodos de tres años.

Además de las actividades llevadas a cabo por la Comisión en ámbitos específicos de empleo y remuneración, y derechos políticos, en marzo de 1948, a través de ECOSOC remitió a la Asamblea General sus propuestas para el borrador de la Declaración Universal de Derechos Humanos, solicitando explícitamente el reconocimiento de la igualdad de derechos para las mujeres y la igualdad en el matrimonio  (9) .

La primera propuesta fue recogida en el texto final de la Declaración, pero no la segunda respecto al matrimonio, que quedó integrada en la redacción del art. 16 de la Declaración sobre el derecho a casarse y a fundar una familia  (10) .

De este modo, la Declaración consagra la igualdad, pero no menciona explícitamente la fórmula de las acciones positivas. Sin embargo, hay quien considera que la Declaración establece lo que se podría calificar como ejes intelectuales de la acción positiva  (11) .

En primer lugar, como ya se ha dicho, la Declaración endosa el principio de la igualdad. Al preámbulo y a los arts. 1 y 2, que ya he mencionado, hay que añadir el art. 7 en el que se establece también la igualdad ante la ley  (12) . Con estos artículos queda formulado el reconocimiento de la igualdad entre mujeres y hombres.

La formulación de la igualdad se completa en el texto al establecer que la proclamación de la igualdad y de otros derechos civiles es algo más que una aspiración. El art. 8 de la Declaración reconoce el derecho a un remedio efectivo por las posibles violaciones de derechos  (13) . Ese remedio, en un contexto histórico de discriminaciones contra las mujeres, incluiría la figura de las acciones positivas. Utilizando la famosa declaración del Presidente Johnson en Estados Unidos, resulta difícil plantearle a una persona que ha sido marginada durante mucho tiempo, que cambie su posición a la primera línea de la sociedad y vaya a competir con todos los demás miembros de la misma  (14)  .

Con todo, la posibilidad de justificar la legitimidad de las acciones positivas en la Declaración Universal no puede plantearse sobre la objeción de que asegurar la igualdad de algunas personas reclama hacerlo a expensas del tratamiento de los derechos para los demás. En este sentido, el art. 29 de la misma Declaración asegura que las posibles limitaciones a los derechos requieren la regulación legal y además la garantía del reconocimiento de los derechos de los demás  (15) . Esta redacción del art. 29 puede entenderse como un modo de prevenir las restricciones en los derechos aplicadas a personas (en el caso que nos ocupa, las mujeres) que han sido negadas o simplemente ignoradas.

El segundo de los ejes que legitima las acciones positivas nos remite a las propuestas de la Declaración respecto a los derechos económicos y sociales.

El art. 23 de la Declaración declara el derecho al trabajo, incluyendo la elección del mismo, así como condiciones favorables de trabajo y la protección del desempleo  (16) ; el art. 25 del mismo texto reclama un adecuado nivel de vida  (17) ; y el art. 26 reconoce el derecho a la educación para todas las personas  (18) .

Los artículos citados confirman el derecho de toda persona a disfrutar de los frutos de la comunidad en la que vive. No afirman que todas las personas van a disfrutar exactamente igual, pero sí que hay unos mínimos de empleo, educación y subsistencia a los que tienen derecho. Esto implica, a efectos prácticos, que si en un Estado hay un individuo o grupo de individuos que por razón de raza, sexo o religión no tienen, por ejemplo, un adecuado nivel de vida, la sociedad tiene la obligación de responder a esa carencia. En los mismos términos que de acuerdo con el art. 23, si una mujer o mujeres pertenecientes a minorías raciales sufren tasas de desempleo muy superiores al grupo dominante en la sociedad, podría corregirse ese desequilibrio utilizando el texto de la Declaración.

Resulta muy significativo, por ejemplo, el dato ofrecido por el Informe de Desarrollo Humano, de Naciones Unidas, publicado en 1995. De acuerdo con las estadísticas e indicadores ahí facilitados, la población blanca de Estados Unidos podría liderar el mundo en bienestar, si se les considerara una nación independiente, mientras los afroamericanos ocuparían el puesto 27 a nivel mundial, y los hispanos el puesto 32. Todas esas disfunciones se dan después de un largo período de tiempo aplicando acciones positivas y concretamente cuotas para grupos minoritarios  (19) .

En situación similar se encuentran los datos sobre las mujeres en el mundo. Más del 70% de las personas pobres son mujeres, y superan el 50% en índices de analfabetismo en todo el mundo.

Si estos datos se contrastan con los derechos prometidos en la Declaración Universal, no es difícil reclamar a los gobiernos acciones positivas para corregir estas diferencias. Máxime en un mundo como el nuestro en el que han quedado superadas las afirmaciones incorrectas e injustas sobre las capacidades y posibilidades de las mujeres.

Cuestión aparte es la redacción del art. 25,2 de la Declaración, sobre el cuidado que reclama la maternidad y la infancia  (20) . Respecto a la protección de la maternidad hay posiciones encontradas. En unos casos se concibe como una acción positiva por excelencia  (21) , pero entiendo que esa protección formaría parte de la obligación de los Poderes públicos de aprobar políticas sociales para garantizar a todos los ciudadanos el ejercicio de los derechos y libertades, asumiendo que estamos ante un hecho diferencial biológico, como es la maternidad y no exactamente ante una situación de trato de favor.

1.2.  El Pacto Internacional de Derechos civiles y políticos, y el Pacto Internacional de Derechos económicos, sociales y culturales

Los dos textos a los que se refiere el epígrafe fueron aprobados en el mismo período de tiempo que las Convenciones de Naciones Unidas sobre la edad mínima para contraer matrimonio, y la igualdad en la nacionalidad. Los dos fueron adoptados y abiertos a la firma, ratificación y adhesión por la Asamblea General, en virtud de la resolución 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

El Pacto de Derechos civiles y políticos entró en vigor el 23 de marzo de 1976; y el Pacto de Derechos económicos, sociales y culturales entró en vigor el 30 de enero de 1976.

Fueron necesarios diez años para que la comunidad internacional aportara el número suficiente de ratificaciones que los hiciera operativos desde el punto de vista legal. Con todo, los Pactos vinieron a reforzar el contenido de la Declaración, cuya naturaleza jurídica era débil.

Una vez superada la primera etapa de reconocimiento de los derechos en los textos constitucionales en el ámbito estatal, fue necesario contar con instrumentos jurídicos que en el ámbito universal corroboraran la importancia de los derechos y libertades y aseguraran su protección y ejercicio.

No quiero afirmar con ello que la Declaración resultara inocua, sino más bien que la naturaleza jurídica de un texto, que fue aprobado por votación y lamentablemente no por consenso, y una de cuyas mayores críticas fue la ausencia de reconocimiento a los derechos sociales, reclamaba alguna medida jurídica y no solo política.

De ahí que los derechos regulados en los Pactos no añaden novedades de contenido a los establecidos en la Declaración, aunque sí refuerzan su naturaleza jurídica.

Por lo que se refiere a la igualdad entre mujeres y hombres, está recogida en los dos textos aprobados en 1966. En ambos casos, el art. 3 de los Pactos establece con idéntico lenguaje la igualdad de mujeres y hombres en el disfrute de los derechos  (22) .

La redacción del texto es significativa porque se da por hecho el reconocimiento de los mismos derechos. Lo que subrayan los Pactos es la necesidad de garantizar el disfrute y ejercicio de los derechos en condiciones de igualdad.

Junto a ello, ambos Pactos reconocen también la obligación del Estado de garantizar el ejercicio de los derechos sin discriminación.

El Pacto de Derechos económicos, sociales y culturales en su art. 2 recoge la garantía del ejercicio de los derechos sin discriminación por razón de sexo  (23) . Por su parte, el Pacto de Derechos civiles y políticos tiene un lenguaje más perfilado. Al lado de la obligación de garantizar la no discriminación, a lo que me acabo de referir, el Pacto de Derechos civiles y políticos tiene una redacción más contundente en su art. 2,1 al reconocer la obligación estatal de respetar y garantizar el ejercicio de los derechos sin distinción  (24) .

En este sentido, los textos de 1966 subrayan los ejes mencionados en la Declaración Universal para argumentar la legitimidad de las acciones positivas: avanzar en el desarrollo y bienestar económico y social, que incluye a las mujeres; y poder remediar las desigualdades que se planteen en la sociedad, teniendo en cuenta la situación discriminatoria en la que han vivido y viven muchas mujeres.

Esto confirmaría la necesidad de las acciones positivas, no solamente en aplicación de los principios de derechos humanos sino también sobre la premisa de la igualdad y el bienestar social.

Esta aproximación amplía las lecturas restrictivas de las acciones positivas, que no integran exclusivamente el sistema de cuotas a favor de las mujeres, sino otras muchas medidas en el ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales.

1.3.  El Convenio sobre eliminación de todas las formas de discriminación contra las mujeres (CEDAW) y su Protocolo Opcional

El 18 de diciembre de 1979, la Asamblea General adoptó el Convenio sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra las mujeres (CEDAW).

La elaboración de la Convención, fue solicitada unánimemente por todos los Estados miembros de Naciones Unidas, en la I Conferencia mundial de Naciones Unidas sobre las mujeres, celebrada en México en 1975.

Podría decirse que el texto del Convenio tiene su precedente en la Declaración sobre la eliminación de la discriminación contra las mujeres, aprobada por la Asamblea general en noviembre de 1967  (25) .

La Declaración se justifica en la necesidad de reiterar que la discriminación contra las mujeres es incompatible con la dignidad de la persona y el bienestar de la sociedad  (26) . Se trata de un texto corto, de 11 artículos, en el que se recoge el detalle de áreas y sectores de actividad en los que se hace necesario garantizar el ejercicio de la igualdad para las mujeres.

Curiosamente el art. 2 de la Declaración reclama a los Estados la obligación de abolir las normas jurídicas, reglamentos y prácticas que puedan suponer discriminación para las mujeres. En este intento, los Estados se obligan a una protección jurídica adecuada que confirme particularmente el principio de igualdad de derechos a través de la Constitución o las leyes; y los instrumentos internacionales de Naciones Unidas, adhiriéndose o ratificándolos y aplicándolos plenamente a la mayor brevedad.

En esa fecha, los instrumentos jurídicos eran, entre otros, el Convenio de la Organización Internacional del Trabajo sobre la igualdad de remuneración (1952), el Convenio sobre los derechos políticos de las mujeres (1952), el Convenio sobre la nacionalidad de mujer casada (1957), el Convenio de UNESCO sobre la lucha contra las discriminaciones en la enseñanza (1960), el Convenio sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad mínima para contraerlo y el registro de los matrimonios (1962), junto a la Recomendación sobre la misma cuestión (1965)  (27) .

La Declaración completa el aliento de medidas jurídicas con todas aquellas políticas dirigidas a la eliminación de estereotipos, en el art. 3, y con el reconocimiento explícito del derecho al voto y del derecho a ocupar cargos públicos, a lo que se refiere en el art. 4  (28) .

Lo mismo establece el texto respecto a la adquisición de la nacionalidad, en el art. 5; en las materias establecidas en el ámbito del Derecho civil, en el art. 6; al ejercicio del derecho a la educación, en el art. 9; y a la vida económica y social, en el art. 10.

Respecto a las acciones positivas, podría decirse que se amparan en la redacción de casi todos los artículos de la Declaración, al señalar que los Estados deben adoptar las medidas adecuadas para garantizar los derechos y para evitar la discriminación contra las mujeres.

Aunque la naturaleza jurídica de la Declaración es débil, en la medida en que la fuerza obligatoria está condicionada por tratarse de una resolución aprobada en el seno de la Asamblea General, esa posible debilidad queda reforzada con la aprobación del Convenio de 1979 al que me voy a referir.

El Convenio ha sido ratificado por la práctica totalidad de los Estados Miembros de Naciones Unidas, aunque obviamente habría que analizar los términos de la ratificación y las posibles reservas que en su caso han planteado los Estados, alegando las incompatibilidades o disfunciones respecto a las legislaciones nacionales.

Esas discrepancias han hecho que en algunos casos, los países de la Unión Europea hayan tenido como acuerdo denunciar las incompatibilidades de las reservas respecto a la ratificación del Convenio, sobre todo en los casos de países islámicos que han planteado serias dudas respecto a la compatibilidad con el mismísimo principio de la igualdad básica.

El texto del Convenio, por su propia naturaleza, tiene una fuerza jurídica vinculante de la que carecía la Declaración  (29)  y fue presentado como consecuencia de más de treinta años de trabajo de la Comisión para el adelanto de las mujeres, incluyendo en la Convención artículos previamente establecidos en los instrumentos jurídicos internacionales.

Los 30 artículos del Convenio quedaron estructurados en seis partes, dedicando las dos últimas a las cuestiones del seguimiento del cumplimiento del Convenio y a cuestiones procesales.

Los arts. 1 a 15, incluidos en las cuatro primeras partes del Convenio reconocen una serie de derechos sustantivos, que incluyen la primera definición de lo que constituye la discriminación contra las mujeres.

Podríamos decir que el Convenio se refiere a tres ámbitos de actuación: los derechos civiles y la condición jurídica y social de las mujeres; los aspectos relativos a la reproducción humana; y las consecuencias culturales de las relaciones entre los sexos.

La Parte primera del Convenio sienta las bases en las que se legitima la acción positiva que venimos analizando.

En primer lugar, el Convenio define la discriminación contra las mujeres, siendo el primer instrumento internacional que así lo hace. La discriminación incluye diferencias, exclusión o restricción dirigida a limitar o anular el ejercicio de los derechos humanos y las libertades fundamentales por parte de las mujeres  (30) . Sobre esta premisa, el art. 2 recoge el compromiso de los Estados de consagrar legalmente la igualdad entre mujeres y hombres y adoptar las medidas necesarias para eliminar toda discriminación contra las mujeres.

Junto a la sanción de la discriminación, el Convenio articula en el texto la justificación de las acciones positivas. El art. 3 obliga a los Estados a tomar las medidas necesarias para promover el desarrollo de las mujeres y el ejercicio de sus derechos.

El hecho de haber incluido esta referencia en un artículo separado de la prohibición de la discriminación confirma que el Convenio plantea dos factores, de abstención y de acción. En el primer caso, evitar actuaciones que mantengan o permitan la discriminación; y en el segundo caso, relevante a los efectos de nuestra investigación, la obligación de promover el ejercicio de los derechos, lo que garantiza claramente la adopción de medidas a favor de las mujeres, que supongan un trabajo corrector de las disfunciones y desequilibrios existentes históricamente entre mujeres y hombres  (31) . Pero además, para terminar de perfilar estas acciones, el art. 4 establece que las medidas especiales de carácter temporal que se aprueben para dirimir estas desigualdades, no se considerarán discriminatorias  (32) .

Ahora bien, el art. 4 no acepta cualquier tipo de actuación: se refiere a aquellas que tengan carácter temporal y que tengan un objetivo específico de eliminación de la discriminación, lo que significa que habrá que detectar en cada caso si se cumplen estos requisitos como condición de legitimidad de las acciones positivas.

El Convenio dice expresamente «medidas especiales de carácter temporal». Los Estados han interpretado la fórmula de maneras muy distintas, presentando ante el Comité de la Convención programas y actuaciones sin denominador común. Esta diversidad, condicionada por las diferencias de las legislaciones nacionales pero no sólo por ello, ha motivado la relativamente reciente redacción de la Recomendación general núm. 25, por parte del Comité, en la que se explica en qué consisten esas medidas especiales, y confirmando los dos requisitos a los que me he referido  (33) .

Al margen de la denominación y de la terminología, lo cierto es que el Convenio consagra formalmente las acciones positivas o, si se prefiere, las medidas especiales de carácter temporal como una vía jurídica legítima para salvar las discriminaciones contra las mujeres y para promover el ejercicio de sus derechos.

Esta última finalidad es la que me parece más importante reseñar, habida cuenta de que son muchas las legislaciones que establecen la prohibición de discriminación por razón de sexo. Sin embargo, la aprobación legal no significa de modo automático el ejercicio de derechos y libertades, por lo que se hace necesario recurrir a la vía de las acciones positivas.

De manera que el Convenio establece la posibilidad legal de aprobar actuaciones legislativas o programas de carácter político para acelerar la igualdad de hecho, aun en el caso de que puedan ser restrictivas de los derechos de los demás, sin que -si así fuera- se considere discriminatorio.

La propuesta no es baladí y consagra una fórmula sobre la que se ha debatido constantemente, reconociendo no solo su legitimidad sino el compromiso de los Estados Partes de aplicarla.

El texto de la Convención queda completado con la aprobación del Protocolo Opcional a la misma, cuyo borrador de consenso fue aceptado en marzo de 1999.

El Protocolo recoge dos procedimientos, el de comunicaciones y el de investigación, dando -entre otras medidas- la posibilidad a individuos o grupos de individuos de plantear comunicaciones sobre los posibles incumplimientos por parte de un Estado de las obligaciones asumidas en el Convenio.

De este modo, hay abiertas posibilidades de que el propio Comité del Convenio actúe de oficio para analizar posibles incumplimientos del Convenio; o también de que personas o grupos de personas presenten comunicaciones en casos de incumplimiento, aceptando así que aunque los Estados ofrezcan información fidedigna sobre el cumplimiento del Convenio, se hace necesario tener en cuenta a la sociedad civil.

Con ello, aunque el Protocolo no especifique modos concretos de plantear las acciones positivas, se abre la puerta para detectar el incumplimiento de los Estados de su obligación de aprobar medidas especiales de carácter temporal para acelerar la igualdad de mujeres y hombres en la vida social.

Esto implica que, además del reconocimiento de las acciones positivas, se admite el procedimiento para reclamar a cualquier Estado el cumplimiento de la obligación asumida, dando así una fotografía completa por la vía sustantiva y la procedimental.

1.4.  Otros instrumentos legales

No pretendo realizar un balance detallado de todos los instrumentos jurídicos aprobados en el seno de Naciones Unidas, pero sí al menos de los que puedan tener cierta relevancia respecto a la cuestión que estamos analizando.

En este sentido, hay que recordar que inicialmente las acciones positivas se plantearon en algunas legislaciones estatales para evitar la discriminación por razón de raza, que lamentablemente ha sido recurrente por su necesidad en numerosas sociedades, incluso dentro de sistemas democráticos.

Quizás ello explique la redacción de la Convención Internacional para la eliminación de todas las formas de discriminación racial, adoptada y abierta a la firma y ratificación el 21 de diciembre de 1965, en aplicación de la resolución 2106 A (XX) de la Asamblea General de Naciones Unidas, que entró en vigor el 4 de enero de 1969 de acuerdo con su art. 19.

De manera similar a la Convención CEDAW, aunque catorce años antes, la Convención sobre eliminación de discriminación racial endosa la fórmula de las acciones positivas como un medio de avanzar en la igualdad racial.

El art. 1 de la Convención sobre discriminación racial establece en su primer párrafo la definición de discriminación racial, alegando que se trata de restricción o exclusión dirigida a limitar o anular el ejercicio de los derechos por razón de raza, color, linaje u origen nacional o étnico  (34) . Y a continuación en el párrafo 4 del mismo art. 1 establece que las medidas especiales aprobadas por los Estados para asegurar el progreso de los grupos raciales y étnicos y el ejercicio de sus derechos y libertades (...) no se considerarán discriminación  (35) .

Resulta significativo que estas medidas especiales estén reconocidas incluso antes de que la Convención señale las prohibiciones de la discriminación racial, lo que confirma la obligación positiva impuesta a los Estados Partes de eliminar la discriminación racial, donde exista.

En este caso, los requisitos son también dos, como en el caso del Convenio CEDAW. En primer lugar, la temporalidad, puesto que las medidas especiales tienen por finalidad corregir las diferencias mantenidas o fomentadas por razón de raza u origen étnico o nacional.

Junto al carácter temporal, la Convención pone como límite el respeto a la universalidad de los derechos, al afirmar que las medidas especiales no podrán conducir al mantenimiento de derechos diferentes para los grupos raciales.

La referencia no es anecdótica, puesto que el reconocimiento de medidas para garantizar el ejercicio de los derechos y libertades a algunos grupos raciales puede derivar fácilmente en la acepción de los derechos diferenciados, lo que iría contra la naturaleza propia de las acciones positivas y en último término contra la titularidad universal de los derechos, aprobada en la Conferencia mundial sobre derechos humanos, celebrada en Viena en 1993.

Este riesgo de particularizar los derechos fue seguramente la razón por la que también la Convención CEDAW señala que las medidas especiales no podrán entrañar el mantenimiento de normas desiguales o separadas de modo permanente.

La redacción de ambos textos abre una cuestión particularmente polémica en el análisis de los derechos humanos, como es la de admitir medidas jurídicas y políticas para fomentar la igualdad de todas las personas beneficiando a grupos desfavorecidos, pero haciendo esta posición compatible con el ejercicio de los derechos humanos como derechos universales, no específicos de grupos o sectores de la población.

En este sentido, hay que recordar que la Unión Europea ha defendido en todos los foros onusianos la universalidad de los derechos, a pesar de que la proliferación de instrumentos de derechos humanos para algunos colectivos ha debilitado el argumento.

La cuestión habría que reconducirla al debate sobre el reconocimiento de los derechos o la aprobación de políticas públicas que garanticen el acceso a los derechos universales. El debate -apasionante desde el punto de vista teórico y práctico- excede del objetivo de mi investigación, pero quisiera al menos reseñarlo como argumento a incluir en la problemática de las acciones positivas o, si se prefiere, de las medidas especiales de carácter temporal  (36) .

Como he señalado, la discriminación por razón de raza y por razón de sexo han sido los dos campos en los que la comunidad internacional ha reaccionado con el reconocimiento de medidas especiales. En los casos de otros grupos o colectivos, los textos onusianos han remitido a estos dos supuestos, que han marcado la falsilla para promocionar la igualdad de todas las personas en una sociedad.

1.5.  Los criterios propuestos por los órganos previstos en los Tratados

Los órganos previstos para el seguimiento sobre la aplicación de los Tratados aprobados en el seno de la Organización de Naciones Unidas han trabajado duramente en los últimos años. La proliferación de instrumentos jurídicos, y sobre todo, el empuje político para ratificarlos ha motivado una sobrecarga en dichos órganos que ha dejado un poco obsoletos los métodos de trabajo y el sistema de composición y organización de los mismos.

Esta situación, que es general y muy especialmente se da en el caso de los instrumentos jurídicos de derechos humanos, no ha sido menor en el caso del Comité de la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra las mujeres (CEDAW). Por razones obvias, voy a centrarme en las propuestas distribuidas por el Comité del CEDAW en la medida en que han interpretado el Convenio específico para la protección del ejercicio de los derechos por parte de las mujeres, y además porque el Comité ha realizado un análisis específico respecto a las acciones positivas aplicadas para favorecer la igualdad de las mujeres respecto a los hombres.

A pesar de ello, los órganos han trabajado para seguir haciendo efectiva la aplicación de los instrumentos jurídicos, y -en los casos relativos a derechos humanos- las recomendaciones y las sugerencias propuestas por los órganos han venido a crear una especie de jurisprudencia alternativa o, si se prefiere, las claves de interpretación de muchos de los términos incluidos en los textos legales internacionales en vigor.

En el caso del Comité del CEDAW, las recomendaciones han sido numerosas, y han sido de distinta índole. En algunos casos, el Comité ha valorado y propuesto cuestiones de forma para la presentación y defensa de los informes periódicos por parte de los Estados. Y en otros casos, han dado pautas para la interpretación de algunos derechos o, en su caso, de figuras jurídicas con lecturas muy diferentes según el país, la tradición legal vigente en el mismo, y el trabajo de sus Tribunales.

Como se ha señalado, el art. 4 de la Convención CEDAW regula la posibilidad de que los Estados adopten medidas temporales para acelerar la igualdad de hecho, sin que esas medidas se consideren discriminatorias  (37) . Estas medidas, que se han identificado con las acciones positivas, han sido interpretadas en términos variadísimos. Por ello, el Comité decidió en 1999 preparar una recomendación en la que se pudieran establecer las pautas sobre el contenido y significado del término medidas especiales de carácter temporal, completando así algunas de las recomendaciones previas.

La recomendación general núm. 25, sobre el párrafo 1 del art. 4 de la Convención trata de desentrañar el sentido de las medidas especiales de carácter temporal. Para ello, primero analiza el objeto y fin de la Convención CEDAW a la que ya me he referido; y a continuación hace mención de la terminología y elementos fundamentales contemplados en el art. 4.1.

La Convención establece para los Estados la obligación jurídica de proteger y promover la no discriminación a las mujeres, asegurando su desarrollo y adelanto  (38) . De esa manera, la finalidad de la Convención es especificar la fórmula genérica de protección de la no discriminación por razón de sexo, avalando un texto jurídico específico para asegurar la no discriminación respecto a las mujeres.

La recomendación núm. 25 recuerda la necesidad de una lectura conjunta de los arts. 1 a 5 y 24 de la Convención, de los cuales se desprenden tres claras obligaciones para los Estados.

La primera, la obligación de garantizar que no haya discriminación directa ni indirecta contra las mujeres en la legislación, así como que las mujeres estén protegidas respecto a posibles discriminaciones tanto en el ámbito público como en el privado.

La segunda obligación es mejorar la situación de hecho de las mujeres, con la aprobación de planes y programas dirigidos a ello.

Por último, la tercera obligación es eliminar los estereotipos que fomentan y mantienen las diferencias de género. Esto exige tener en cuenta las diferencias biológicas entre hombres y mujeres, y también las diferencias que han creado la cultura y la sociedad. Sobre esta premisa, a juicio del Comité, resulta relativamente fácil diferenciar entre el contenido de las medidas especiales de los párrafos 1 y 2 del art. 4 de la Convención.

En el párrafo 1 se contemplan medidas especiales, que tienen carácter temporal y que persiguen acelerar la igualdad de hecho entre mujeres y hombres  (39) . En el párrafo 2 se contemplan medidas especiales de carácter permanente que se basan en diferencias biológicas entre mujeres y hombres, lo que reclama un trato diferenciado.

Establecida la distinción entre las medidas de cada párrafo del art. 4, el Comité recuerda la terminología aplicable a cada supuesto. Los Estados, en sus informes periódicos, han utilizado expresiones como «acciones afirmativas», «acciones positivas», «discriminación positiva», «medidas positivas», «discriminación inversa», y otras.

Sin embargo, con ellas no se responde al espíritu del Convenio. Las diferencias entre «acciones afirmativas» y «acciones positivas» vienen dadas según la tradicional legal. En las legislaciones de corte continental se suele utilizar el término «acción positiva», mientras que en las anglosajonas se prefiere el de «acciones afirmativas», quizás para evitar la confusión con la obligación positiva del Estado cuando necesariamente hay que establecer que no se abstenga de actuar.

Respecto a la «discriminación positiva/inversa», el Comité ha entendido que no es un término riguroso. La recomendación propone utilizar la terminología del Convenio, que es clara y nítida: medidas especiales de carácter temporal.

Estas palabras tienen un contenido preciso. No pueden confundirse con los programas genéricos para facilitar la mejora de la situación de las mujeres, que formarían parte de las políticas sociales a las que todo Estado viene obligado.

El Comité desentraña el sentido de cada palabra. «Medidas» implica una gama amplia de mecanismos e instrumentos, que no se restringe exclusivamente a propuestas de carácter legal. Dependiendo del contexto, habrá que aprobar medidas legales, administrativas, políticas o reglamentarias, que pueden afectar a múltiples sectores de actividad.

Que esas medidas sean «especiales» implica que tienen un objetivo específico. No se integran en las medidas genéricas para garantizar o promover la igualdad. Tienen un objetivo concretísimo que en este caso será promover, potenciar o garantizar la igualdad de las mujeres respecto a los hombres en un campo concreto.

Por último, que las medidas especiales tengan «carácter temporal» significa que su existencia está condicionada por el resultado funcional que se consiga. Puede ser que la temporalidad se mantenga de modo prolongado, lo que no es sinónimo de permanente y por tanto no contradice el significado de esa temporalidad. Lo que se pretende subrayar así es que en cuanto se consigan los efectos buscados, la medida tiene que desaparecer.

Esta argumentación justifica el convencimiento del Comité de que no todas las medidas que sean favorables a mujeres y niñas pueden ser consideradas medidas especiales de carácter temporal. Lo que directamente significa que los Estados deberán dar las explicaciones oportunas sobre los objetivos y fines que han buscado con la aprobación de medidas especiales de carácter temporal, así como las razones de la elección, los plazos previstos, y también los mecanismos de supervisión y los indicadores para cuantificar los progresos que se lleven a cabo.

Este reclamo resulta paralelo al hecho de que, de acuerdo con el art. 2 de la propia Convención, los Estados deberán informar acerca de las medidas aprobadas, de modo que si no lo hicieran deberían justificar y explicar los motivos de su actuación  (40) .

2.  Los presupuestos políticos

Además de las medidas jurídicas, Naciones Unidas ha jugado un indudable papel para fomentar la igualdad entre mujeres y hombres en las políticas estatales.

A los efectos de sistematizar el trabajo onusiano, voy a referirme en primer lugar al trabajo realizado dentro del sistema de Naciones Unidas, con la idea de barajar la posibilidad de acciones positivas en las estrategias de recursos humanos y en los temas sustantivos, para mejorar la situación de las mujeres.

Pero obviamente el trabajo ad intra no agota la responsabilidad de esta Organización Internacional. También se ha llevado a cabo un trabajo importante, con la aprobación de documentos de naturaleza política que obligan en ese ámbito a los Estados que lo hayan suscrito a través de sus respectivos Gobiernos. En este segundo aspecto, tendré en cuenta las aportaciones de las Conferencias mundiales de Naciones Unidas, celebradas desde 1975; así como las resoluciones que puedan ser más significativas para nuestro estudio, aprobadas en distintos órganos principales de la Organización.

2.1.  El trabajo realizado dentro del sistema de Naciones Unidas para potenciar las acciones positivas

Como ya se ha dicho, la Carta de San Francisco, por la que se crea la Organización de Naciones Unidas, establece en su art. 8 que no habrá restricciones en la elegibilidad de mujeres y hombres en los órganos principales y subsidiarios.

Sin embargo, desde la firma de la Carta Fundacional, en 1945, hasta nuestros días han pasado más de 60 años, y las circunstancias históricas, sociales y culturales de entonces son bien distintas a las de ahora.

Para empezar, en aquel momento no había instrumentos jurídicos para avalar y potenciar la igualdad entre mujeres y hombres. Tampoco se había considerado la incidencia del movimiento feminista, especialmente en Occidente, y también en otras áreas geográficas. Seguramente se podría decir que no había una cultura de los derechos humanos como la actual, ni tampoco un Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Pero sobre todo no había voluntad política, o al menos, si la había era débil, para apoyar la participación de las mujeres en todos los sectores de la sociedad  (41) .

La Organización no ha permanecido extraña a todo este proceso, y las actuaciones que se han desplegado para fomentar el incremento de mujeres en el sistema y para garantizar la participación de las mujeres en los procesos de toma de decisiones son relativamente recientes.

En todo caso, los compromisos asumidos en las Conferencias mundiales han fomentado la actividad de la Secretaría, incluyendo en la selección de personal una estrategia específica para incrementar el número de mujeres y, sobre todo, para asegurar su participación en los procesos de toma de decisiones.

La necesidad de mejorar la situación de las mujeres en la Secretaría de Naciones Unidas motivó la presentación de una serie de resoluciones en la Asamblea General, con la finalidad de que los propios Estados asumieran una obligación de supervisar lo que se estaba haciendo dentro del sistema.

Sin embargo, aun recogiendo en las resoluciones referencias a metas y objetivos concretos, no se restringen las medidas a la aplicación de cuotas. Estas son consideradas en todas las resoluciones como una vía más para incrementar de modo rápido el número de mujeres, pero en ningún caso son el único medio para conseguirlo.

2.2.  La aportación de las Conferencias mundiales de Naciones Unidas sobre las mujeres, al concepto de acciones positivas

Como ya se ha señalado anteriormente, el proceso de las Conferencias mundiales sobre las mujeres empieza en 1975, con las celebraciones del Año Internacional de las mujeres.

La estrategia de dedicación de los Días Internacionales, que luego se amplió a los Años y Décadas, tiene por finalidad la sensibilización de toda la opinión pública internacional en un sector de la población o en algún objetivo relativo al ejercicio de derechos humanos, pero también pretende la aprobación de compromisos políticos por parte de los Estados miembros.

El Año Internacional de las Mujeres fue también el momento de la celebración de la I Conferencia mundial de Naciones Unidas sobre las mujeres, que con el lema La igualdad de las mujeres y su contribución al desarrollo tuvo lugar en México  (42) .

No se mencionan propuestas concretas para fomentar la participación de más mujeres en los distintos sectores sociales. Incluso en el apartado dedicado a la participación política, en el que se constata la ausencia de mujeres, los textos aprobados recomiendan el reconocimiento para las mujeres del derecho al voto  (43) , aún pendiente en muchos países.
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