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1. LA DISCRIMINACION E IGUALDAD LABORAL DE GENERO:
DESAFIOS CONCEPTUALES Y DE MEDICION

El primer informe global preparado por la OIT en 2003, La hora de la
igualdad en en trabajo,! con arreglo al mecanismo de seguimiento de la
Declaracion de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en
el Trabajo, sefalaba que la discriminacién en el empleo y la ocupacién era un
fenémeno universal, polifacético y cambiante. “Nuevas formas de discrimi-
nacion”, como aquellas basadas en el VIH/Sida o la discapacidad, se sobrepo-
nian a formas de discriminacion mas “tradicionales”, como la discriminacion
racial, la religiosa o aquella que se da contra las mujeres, y que la comunidad
internacional, a partir de la segunda mitad del siglo XX, habfa declarado co-

*  TFuncionarias de la OIT en el Departamento de Derechos Fundamentales en el Trabajo.
1 El informe puede ser consultado en la pagina Web de la OIT: h#p:/ /ilo.org/ declaration.

W Revista Latinoamericana de Derecho Social
¥ Nuam. 4, enero-junio de 2007, pp. 149-174
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mo practicas intolerables. Asimismo, el informe hacia hincapié en el hecho de
que las formas mas “antiguas” de discriminacion planteaban desafios adicio-
nales porque asumian, sobre todo en los paises que cuentan con una trayecto-
ria mas larga de lucha contra las mismas, manifestaciones mas insidiosas vy,
por lo tanto, mas dificiles de detectar y atacar.

También sefialaba que las manifestaciones de la discriminacién basada en
el sexo, asi como su incidencia, varfan con el tiempo y segin la estructura y la
dindmica de los mercados laborales. Por ejemplo, la demanda preferencial
por fuerza de trabajo femenina (y joven) en la industria textil de exportacion
de los paises del sureste asiatico contribuy6, en la tltima década, a un aumen-
to notable, en términos absolutos y relativos, de la tasa de empleo remunerado
femenino en aquellos paises. Este dltimo es considerado un indicador impor-
tante para medir los avances en el estatus de la mujer en el mercado laboral: el
acceso a, y el control sobre un ingreso monetario individual contribuye a la
autonomia econémica de la mujer y refuerza su poder de negociacién ante su
familia, su pareja y la comunidad. Por consiguiente, las barreras que las muje-
res, sobre todo las mas jovenes y de las zonas rurales, enfrentaban con ante-
rioridad en dicha subregion para conseguir acceso a un empleo remunerado y
formal, habfan disminuido. Sin embargo, otros problemas habfan ido sur-
giendo, tales como las jornadas excesivamente largas, y en parte no retribui-
das, de trabajo, y los problemas relacionados con el acoso sexual, entre otros.

Por otro lado, en América Latina la creciente incorporacién de la mujer al
mercado laboral es una tendencia estructural asociada a los profundos cam-
bios demograficos, culturales, sociales y econémicos que se han producido
en la region en las ultimas dos décadas. Asimismo, algunos indicadores relati-
vos a las brechas de equidad de género en el mercado del trabajo, tales como
los diferenciales de los ingresos laborales entre hombres y mujeres, la repre-
sentacion de mujeres en puestos de mando y en ocupaciones no tradicionales,
muestran que ha habido cambios positivos, aunque modestos y, sobre todo,
inconsecuentes con el mejoramiento y la superacion de la tasa de escolaridad
femenina respecto a la masculina, en la mayoria de los paises de la regién.?

Cabe destacar que el desajuste entre mayores niveles de educacion femeni-
nay el mejor desempefio de las mujeres respecto a los hombres, por un lado,

2 Abramo, L. y Valenzuela, M. E., “Insetcién laboral y brechas de equidad de género en
América Latina”, en Abramo, L. (ed.), Trabajo decente y equidad de género en Amiérica Latina, Santia-
go, OIT, 20006, pp. 29-62.



LA DISCRIMINACION DE LA MUJER EN EL LUGAR DE TRABAJO 151

y los niveles y formas de insercién laboral de ambos géneros, por el otro, es
un fenémeno comun.’ Esto demuestra que la educacion es un factor clave
para lograr avances duraderos en el estatus de la mujer en el mundo del traba-
jo, pero que de por si no garantiza la eliminacién de las brechas de género,
debidas a discriminacién directa e indirecta.

Lo anterior atestigua la necesidad de monitorear de forma sistematica las
tendencias y mutaciones de la discriminacién laboral de género, como de
otro tipo; de las causas y mecanismos subyacentes, asf como del efecto de las
politicas publicas y de otras medidas correctoras adoptadas por los emplea-
dores y las organizaciones de trabajadores. Sin embargo, todo esfuerzo de
monitoreo y evaluacién exige establecer con antelacién cudles son las varia-
bles mas adecuadas para captar y medir, en el tiempo, cambios estratégicos
ocurridos en el estatus de la mujer y en las relaciones de género en el mercado
de trabajo. La seleccion de dichas variables no es sencilla: el primer desaffo se
relaciona con el tipo y el numero de indicadores mas apropiados para tales
efectos. ¢Qué es lo que cabe medir?, ¢los factores, tales como las leyes o la
educacion, o las politicas de igualdad de oportunidades y trato, que sientan
las condiciones para propiciar mejoras sustantivas en el estatus de la mujer y
garantizar una relacién mas equilibrada entre los géneros, aun conociendo los
problemas de incumplimiento de la normativa o de la escasez de los recursos
asignados a las comisiones o a las politicas de igualdad?, ;o mas bien habria
que centrarse en la medicion y el analisis de las brechas de equidad de género
en el mercado laboral, que captan lo que efectivamente ocurre en la vida la-
boral de hombres y mujeres? Pero, en este caso, ¢qué variables serfan las mas
pertinentes? La relevancia de la tasa de desempleo como indicador “significa-
tivo” para los paises de desarrollo, por ejemplo, ha sido refutada por algunos
autores,* mientras otros han cuestionado la pertinencia del indicador que mi-
de el porcentaje de mujeres ocupadas en trabajo asalariado no agricola como
expresion de progreso en el empoderamiento de las mujeres, uno de los obje-
tivos de desarrollo del milenio.> ¢O habtia mas bien que medir las variables
asociadas tanto a los factores “habilitadores” como a los resultados consegui-
dos en el mercado laboral? En tal caso, ¢cudles inferencias podrian hacerse

3 “The New Gender Divide: at College, Women are Leaving Men in the Dust”, The New
York Times, 9 de julio de 2006.

4 Peek, P., Decent Work in Low-Income Conntries: Defining Good and Bad Jobs, OIT (en prensa).

5 Chen, M. ¢t al., Progress of the World's Women 2005: Women, Work and Poverty, Nueva York,
UNIFEM, 2005.
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acerca de la utilidad de la ley en contextos en que normas nacionales progre-
sistas cohabitan con persistentes desigualdades laborales de género?

El segundo desafio tiene que ver con la escasez de datos fiables y compara-
bles para “armar” dichos indicadores, sobre todo los que estan relacionados
con las variables relativas a los “resultados” laborales de hombres y mujeres.®
El tercer y ultimo desafio guarda relacion con el modelo de igualdad que se
pretende impulsar, ya que este ltimo influye sobre la seleccion de las varia-
bles consideradas pertinentes para examinar avances o retrocesos en relacion
con el logro de los objetivos de igualdad de género perseguidos. Por limita-
ciones de espacio, no pretendemos explayarnos en este trabajo sobre dicha
cuestion. Lo que importa destacar aqui es que existen distintas maneras de
entender las causas y la naturaleza de la discriminacién, y que cada una co-
rresponde a diferentes concepciones sobre como atacarla y con cudles objeti-
vos.” Asimismo, es importante subrayar que no existe un modelo de igualdad
“mejor” que otro; lo que si importa, en cambio, es que haya claridad respecto
al tipo de sociedad y de igualdad que se pretende construir para identificar los
medios y las estrategias mas adecuadas para lograrlo.

Estos y otros temas mas serdn examinados en el préximo informe global
sobre la eliminacién de la discriminacion que sera discutido por la Conferen-
cia Internacional del Trabajo en junio de 2007.

II. EL MARCO ]URiDICO Y LA IGUALDAD. UN NUEVO ENFOQUE

Ya desde inicios del siglo XX aparecen sucesivas normas, acuerdos y pac-
tos internacionales en los que la preocupacion por los problemas de la incor-
poracién de la mujer al mercado de trabajo empieza a ser tema central. De
hecho, el Convenio de la OIT sobre la Proteccion a la Maternidad, de 1919
(nam. 3) (revisado en 1952), hacia referencia a un aspecto central de estos
problemas: el empleo antes y después del parto. La Declaracién de Derechos
Humanos, la Carta Social Europea o el Pacto Internacional de Derechos Eco-

6 Para un analisis de estos desafios metodoldgicos véase Tomei, M., “Follow-up to the
Resolution on Gender Equality, Pay Equity and Maternity Protection: Suggested Set of Indica-
tors for Measuring Gender Equality in Employment and Occupation”, documento preparado
pata la reunién inter-regional de especialistas de género de la OIT, mayo de 2006.

7 Tomei, M., “Analisis de los conceptos de discriminacion e igualdad”, Revista Internacional
del Trabajo, vol. 122, nam. 4, 2003, pp. 441-459.
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némicos, Sociales y Culturales son algunos de los textos que inciden en este
tema y que se desarrollaron desde mediados del siglo XX.

En 1979, la ONU concluye la Convenciéon sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer, que junto con los diferentes
Convenios de la OIT sobre el tema, determinan la existencia de un cuerpo ju-
ridico internacional que, iniciado en torno a la mujer, a su protecciéon y mas
tarde a su igualdad, bascula hacia un concepto mas amplio fundamentado en
la equidad en el mercado de trabajo y en la necesidad de no discriminar en ge-
neral.

Es evidente que, revisando las leyes vigentes en la actualidad, a pesar de los
avances y de las tendencias nacionales e internacionales, la legislacion y los pro-
gramas en esta materia deben mejorarse, especialmente en los casos en que
no existe una proteccion legislativa adecuada, o cuando algunas categorfas de
trabajadores estan excluidas del alcance de la proteccion en vigor.® La cues-
tién es como conseguir este objetivo de forma eficaz y respetando las diver-
sas culturas y la tradicion legislativa.

No hay que olvidar que la equidad es un concepto basico en el lenguaje ju-
ridico, ya que se trata un principio de interpretacion que se encuentra en el
origen de la propia aplicacion del derecho. Este principio es mas evidente en
el Common Law, donde fue considerado como una rama de la justicia adminis-
trada por las Chancery Courts en el siglo XVIII. En el derecho civil, la equidad
aparece integrada en la propia ley y expresada formalmente (derecho positi-
vo), aunque también se integra como principio general del derecho comun
dentro del sistema de fuentes.

La implantacion de un marco juridico apropiado en materia de igualdad de
oportunidades y de trato es un aspecto central de cualquier estrategia destina-
da a eliminar la discriminacién, y que es sin duda el punto de partida en una
politica general, ya que las leyes establecen derechos y obligaciones en el am-
bito nacional, sentando de esta forma el fundamento normativo de la protec-
cién contra la discriminacion y de la promocion de la igualdad. En este esta-
dio, no hay que olvidar que la no existencia de leyes puede ser tan negativa

8 Ta Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT lo
ha sefialado en 2005 (véase OIT, GB.295/1ILS/6, 295a. reunién). En particular, como cita el
documento, se constaté que, en vatios paises, las disposiciones legales sobre igualdad de remu-
neracion no eran completamente conformes con el principio establecido en el Convenio nim.
100; en especial, se sefialaron problemas especificos relacionados con la aplicacién del concep-
to de “igual valor”.
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para la discriminacién como la existencia de normas que faciliten practicas
excluyentes.

Es necesatio considerar que desde la década de los noventa existe, conse-
cuencia de la globalizacién y de la proliferacion de los tratados de libre co-
mercio, una tendencia evidente a resaltar, promover, y en consecuencia a
aplicar (al menos tedricamente), los consensuados principios fundamentales
en el trabajo,” y que algunas de las reformas mas recientes se han visto inspi-
radas o impulsadas por este reconocimiento general, aunque ello no implique
cambios detallados de la regulacion en materia de igualdad, sino mas bien re-
formas parciales que buscan adaptarse a parametros internacionalmente reco-
nocidos, como por ejemplo los comentarios de la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT (CEACR). No cabe
duda de que estos nuevos fenémenos mundiales han reforzado los principios
basicos ya recogidos en la legislacion internacional, en particular en la de la
OIT.10

Junto a esta tendencia mundial, basada en el libre intercambio y en el res-
peto a minimos sociales incuestionables, la influencia de los procesos de inte-
gracion regional y su impacto en la legislacion de cada pais es evidente. La
igualdad en este ambito es de nuevo un derecho incuestionable, méas cuando
se trata de coordinar y homogeneizar diferencias, culturas y naciones.

El caso europeo es el mas significativo, ya que las directivas comunitarias
obligan a todos los miembros de la Unién Europeal! a revisar su legislacién
laboral, y muchas de ellas versan sobre temas que directa o indirectamente
tienen efecto sobre la no discriminacién. Fruto de este mandato son los es-
fuerzos recientemente realizados por los pafses de reciente adhesion de Eu-
ropa Central, que en apenas diez afios han debido adaptar sus instituciones
—e inclusive su propia cultura politica y juridica— para poder responder a
los lamados Criterios de Copenhagne, considerados como condicion para su ad-

9 A saber: libertad sindical y reconocimiento efectivo de la negociacion colectiva, erradica-
ci6én del trabajo infantil, abolicién del trabajo forzoso y no discriminacion, tal y como son con-
sagrados en la Declaracién de Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de la OIT,
adoptada en 1998.

10 En particulat, los convenios 100 sobre Igualdad de Remuneracion, de 1951,y 111 sobre
la Discriminacién (empleo y ocupacion), de 1958.

11 Ya en el Tratado de Roma se hacia una referencia al principio de igualdad de remunera-
cién. El Tratado de Amsterdam del 1o. de mayo de 1999 sefiala en su articulo 3.2 que todas las
politicas y acciones comunitarias tendran como objetivo la igualdad de oportunidades, habili-
tando al Consejo, en el articulo 13, a adoptar medidas contra la discriminacion.
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hesién a la Union Europea.!? En varios o muchos de estos paises es muy po-
sible que los cambios que han debido introducir en su legislacion laboral no
hubieran tenido lugar —y en todo caso, jamas en un espacio tan corto de
tiempo— si no hubieran postulado a formar parte de la Unién Europea.

Ademas, la “cuestion igualdad”, fruto de las decisiones de la Conferencia
de Beijing y su seguimiento, empieza a tener relevancia especial en todos los
ambitos politicos y legislativos, en particular la necesidad de dichas normas
en el lugar de trabajo, lo que da un nuevo aliento al tema.

Consecuencia de esta relevancia del tema, revisando la tendencia general
reciente en paises escogidos (y en mayor medida en los industrializados)! es
muy frecuente observar una creciente propension a promulgar un texto uni-
co sobre la no discriminacién, que abarca diferentes aspectos relativos a la
igualdad y que es transversal a diversas areas, estableciendo procedimientos
especiales sobre la base de principios generales y creando instituciones espe-
cificas a cargo de desarrollar politicas y velar por la consecucion de dicho
principio. Es comun que los pafses mas desarrollados en materia legislativa
en los temas de igualdad busquen, en sus nuevos proyectos de ley, reforzar
los mecanismos de aplicacion y el sistema sancionatorio.

En otros pafses la regulacion se establece mas bien a través del desarrollo
de normas especificas sobre temas de patticular preocupacién (VIH/Sida en
algunos paises africanos, acoso sexual), o regulando en detalle profesiones
normalmente feminizadas (trabajo doméstico en algunos pafses de América
Latina), con el fin de conseguir algun tipo de equilibrio en el tratamiento legal.

Existe, por tanto, una disposicion clara a legislar sobre esta cuestion, moti-
vada por una mayor conciencia sobre el tema y su impacto, y fundamentada
en la necesidad, ya mencionada, de contar con un sustento legal como punto
de partida.

12 T.os lamados Criterios de Copenbague fueron especificados en 1993, en la reunion del Conse-
jo, en Copenhague, en cuya oportunidad los Estados miembros de la Unién Europea decidieron
que los paises de Europa Central y Oriental podtfan devenir miembros de la Unién Europea tan
pronto como estuvieran en condiciones de satisfacer los siguientes criterios politicos y econo-
micos: @) estabilidad de las instituciones que aseguren el funcionamiento de la democracia, el
Estado de derecho, los derechos humanos y el respeto y proteccion de las minorfas; 4) existen-
cia de una economia de mercado, incluyendo la capacidad de responder a las presiones prove-
nientes de la competitividad y las fuerzas del mercado dentro de la Unién, y ¢) la capacidad pa-
ra asumir las obligaciones propias de la membresia, incluyendo su adhesién a las finalidades de
la unién politica, econémica y monetaria.

13 Uni6én Europea como consecuencia de las directivas, Australia y Reino Unido.
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Sin duda, la necesidad de considerar motivos de discriminacion existentes
en la actualidad (ignorados en la normativa clasica, pero evidentes después de
veinte afios, fruto de las trasformaciones sociales o culturales) como la creen-
cia o incluso la libertad de opinién en un contexto determinado, la orienta-
cién sexual, el VIH/Sida o el tabaquismo, hacen necesatio revisar toda una
concepcion establecida, disefiando parametros nuevos que permitan tener en
cuenta las nuevas circunstancias. De otra parte, el equilibrio de la vida fami-
liar y laboral, y el cuidado de los hijos (elementos hoy percibidos como una
necesidad social), hacen inevitable un replanteamiento general y una reinter-
pretacion de los principios generales del derecho del trabajo, que sin perder
su esencia puedan adaptarse a las circunstancias actuales. La no discrimina-
cién por género sigue siendo el gran clasico, pero con esta perspectiva mas
amplia adquiere nuevos matices.

Por ultimo, la no discriminacion y las reglas que la abarcan no estan exen-
tas del problema central en numerosos pafses: la aplicacion efectiva. Esta es-
pinosa cuestion debe ser abordada de forma practica pero también en la con-
cepcidén misma de la obligacion legal, que debe prever mecanismos suficientes
para ser viable.

III. LA MATERNIDAD Y EL ACOSO SEXUAL, DOS TEMAS
RELEVANTES EN LA IGUALDAD DE LA MUJER

La proteccioén del embarazo y la maternidad, asi como la prevencion y elimi-
naciéon del acoso sexual constituyen condiciones clave para asegurar la igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres en el lugar de trabajo. La protec-
cién de la maternidad se basa en el reconocimiento de la diversidad biol6gica
de los géneros y de la especificidad del papel de la mujer en la reproduccion de
la sociedad. Esta diferencia amerita un trato diferente a aquel reservado al
hombre, para que ambos géneros puedan contribuir al desarrollo econémico
y social, asi como a la preservacién de la humanidad. Por otro lado, la lucha
contra el acoso sexual se inscribe en una preocupacion mayor por el respeto
de la dignidad de la persona y por la creacion de entornos laborales exentos de
todo tipo de violencia. El acoso sexual es una forma de violencia de caracter
sexual, y a la vez una forma de discriminacién sexual, que trasciende la esfera
doméstica y se manifiesta en el lugar de trabajo. Su objetivo es preservar es-
tructuras de poder asimétricas y reforzar la subordinacion de la mujer.
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1. La proteccion a la maternidad

La proteccion de la maternidad, mediante garantfas contra el despido o la
licencia remunerada antes y después del parto, ha cobrado mas fuerza atn en
las ultimas dos décadas como consecuencia de los cambios estructurales de
los mercados laborales en el mundo. Entre estas transformaciones cabe des-
tacar la entrada masiva de las mujeres en el mercado de trabajo, el aumento
del porcentaje de hogares con jefatura femenina, asf como la caida de la tasa
de fertilidad, aunque con diferencias significativas dependiendo de las regio-
nes. Hsto dltimo ha contribuido al ripido envejecimiento de la sociedad, so-
bre todo, aunque no exclusivamente, en los paises industrializados, y ha
puesto de manifiesto la necesidad de revertir la reduccion de la tasa de fertili-
dad y/o aumentar la participacion laboral femenina con miras a contrarrestar
la caida de la poblacién laboral activa. La evidencia empirica muestra, en
efecto, que existe una relacién directa y positiva entre desarrollo econémico a
largo plazo, por un lado, y evolucién demografica e igualdad entre hombres y
mujeres, por el otro.!* Estudios de la OCDE indican que en los paises en
donde priman estructuras familiares tradicionales (Japon, Italia, Malta, Espa-
fia), en las que la mujer se hace cargo de forma exclusiva, o casi exclusiva, de
las responsabilidades familiares y de las tareas domésticas, y mercados labora-
les fuertemente sesgados sexualmente, que reflejan la clasica figura del hom-
bre “proveedor” y de la mujer como fuerza de trabajo “secundaria”, las tasas
de natalidad, al igual que las tasas de actividad femenina, son crénicamente
bajas. Por otro lado, los paises industriales, caracterizados por altas tasas de
participacion y de ocupacion femenina y las mas bajas brechas salariales de gé-
nero, que se acercan a aquellas de los hombres, muestran tasas de fertilidad
definitivamente mas elevadas. Datos recientes de la Unioén Europea (25) co-
rroboran este punto.

Como se aprecia en la grafica siguiente, las diferencias tan marcadas en la
relacién tasas de fertilidad/tasas de empleo femenino entre los paises que se
encuentran en la parte izquierda del grafico y aquellos ubicados en la parte
derecha son el producto, inter alia, de diferencias significativas en los objeti-
vos, enfoques y alcance de las politicas publicas en materia de igualdad de gé-
nero en el mercado de trabajo.

14 OCDE, “¢La igualdad de sexos propicia el crecimiento econémico?”, Boletin de Informa-
cion Sociolaboral Internacional, nam. 128, pp. 63-67.
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RELACION ENTRE TASA DE FERTILIDAD Y TASA DE EMPLEO
FEMENINO EN LOS PAISES DE LA UNION EUROPEA 25

Tasa de fertilidad
Tasa de empleo

—8—Tasa de fertilidad —#—Tasa de empleo —— Linear (1asa de empleo)

El consenso internacional acerca de la importancia de la proteccion a la
maternidad queda reflejado no sélo en el gran nimero de paises que han
adoptado normas sobre la materia, sino también en el hecho de que la casi to-
talidad de los paises han incorporado en sus legislaciones nacionales algunas
disposiciones claves.!> Cabe destacar ademas que, en el dltimo decenio, el nd-
mero de paises que no proporcionan ningin tipo de remuneracion durante el
periodo de permiso de maternidad ha bajado, mientras que la duracién de di-
cho permiso ha aumentado levemente en todos los pafses.

Asimismo, ha disminuido, aunque ligeramente, el nimero de paises, tanto
en términos absolutos como relativos (26% del total), en los cuales el emplea-
dor se hace enteramente cargo de los gastos asociados a la maternidad. Se tra-
ta de paises de Asia, incluyendo a China, el Pacifico y los Estados arabes. En
estos paises, la duracioén del permiso de maternidad es mas corta que aquella
que rige en los paises en donde los gastos correspondientes corren a cargo de
la seguridad social o fondos publicos.

Es plausible suponer que la discriminacion laboral hacia la mujer sea mas
pronunciada en aquellos paises en los cuales los costos directos son mas ele-

15 Véase Oun, L. y Pardo Trujillo, G., Maternity at Work: a Review of National Legislation. Fin-
dings form the 1L.O’s Conditions of Work and Employment Database.
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vados para el empleador. Entre las practicas discriminatorias mds comunes
cabe mencionar remuneraciones inferiores en promedio respecto a los hom-
bres, especialmente en los niveles mas elevados de educacion, menores opor-
tunidades de capacitacion técnica o profesional que permitan avances de ca-
rrera més rapidos o de acceso a cargos de mayor responsabilidad. En Africa
del Norte y Oriente Medio, por ejemplo, el bajo porcentaje de mujeres ocu-
padas en el sector privado respecto al sector publico, asi como el perfil de di-
chas trabajadoras (jévenes, solteras y sin hijos), son un reflejo de la preocupa-
cién de los empleadores privados de reducir los costos laborales, ya que en
los referidos paises son ellos los que asumen la totalidad del gasto correspon-
diente.!®

Pero aun cuando el costo directo salarial para el empleador es marginal, el
“mito” del supesto mayor costo laboral asociado a la contratacion de las mu-
jeres es arraigado y dificil de derrumbar. La persistencia de esta creencia con-
tribuye a reproducir y “legitimar” practicas discriminatorias hacia la mujer en
el trabajo. En América Latina se carece de estadisticas desagregadas por sexo
sobre los costos de trabajo, enfermedades, accidentes profesionales, ausen-
cias y licencias. L.a OIT realiz6 entre 2000 y 2001, un estudio en cinco paises
(Argentina, Brasil, Chile, México y Uruguay), con el fin de colmar esta laguna
y generar datos fidedignos sobre los costos laborales asociados a la contrata-
cién de hombres y mujeres.!” El objetivo ultimo de esta investigacion era apot-
tar nuevos elementos, basados en la aplicacién de una metodologia rigurosa,!®
para el debate sobre la formulacién de politicas de igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres y de una division mas equitativa de las responsabili-
dades en materia de reproduccion biologica y social entre los distintos actores
institucionales y sociales (Estado, empresa, familias e individuos). La investi-
gacion sefialé que los costos monetarios directos para el empleador, asocia-

16 Véase Center for Arab Women Training and Research ez al, Globalization and Gender: Fco-
nomic Participation of Arab Women, CAWTAR, 2002.

17 Abramo, L. y Todaro, R., “Costos laborales y reproduccion social en América Latina”,
en Abramo, L. (ed.), gp. ¢it., nota 1, pp. 129-151.

18 Las variables que se tomaron en consideracion para los efectos de calcular los costos la-
borales de hombres y mujeres fueron: salarios, aguinaldos, licencias de maternidad, el tiempo
de trabajo dedicado a la lactancia, seguro de accidentes de trabajo, ausencias por enfermedad,
indemnizaciones por despido y capacitacion. Para un analisis de la metodologfa utilizada, las
fuentes consultadas y los principales problemas de informacién, asf como los resultados obte-
nidos, véase Abramo, L. ez al., Metodologia para estimar el costo laboral por sexo, Declaration/WP/
35/2004.
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dos a la proteccion de la maternidad, eran muy reducidos, ya que no alcanza-
ban el 2% de la remuneracién bruta mensual de las mujeres. Las razones de
esto son de orden demografico (la tasa relativamente baja de fertilidad en los
paises examinados), asf como las fuentes y formas de financiamiento de las
prestaciones monetarias asociadas a la maternidad (o sea el pago de las remu-
neraciones de las mujeres durante la licencia por maternidad). Dichos costos,
en efecto, son financiados ya sea por fondos publicos (Chile) o por la seguri-
dad social (Argentina, Brasil, México y Uruguay). Las contribuciones de las
empresas a estas fuentes de financiacion no guardan ninguna relacion ni con
el nimero ni con la edad de las mujeres empleadas, sino que son efectuados
por todos los empleadores por igual segin el nimero de trabajadores inscri-
tos en la seguridad social, independientemente de su sexo.

2. E/ acoso sexual

La CEACR define el acoso sexual como una forma de discriminacién de
género, como tal prohibida por el Convenio nim.111, que consiste en un
comportamiento sexual que, ademas de no ser bienvenido por la victima, re-
sulta ofensivo para esta ultima.'” Lo que se considera conducta ofensiva ¢ in-
deseada varia segun el pafs y su cultura, asi como en el tiempo. Por consi-
guiente, no resulta posible ni deseable formular una lista exhaustiva de los
comportamientos susceptibles de ser calificados como “acoso sexual”. Sin
embargo, a titulo ilustrativo y sin pretensiones de ofrecer un panorama com-
pleto del problema, sefialamos a continuacion tres tipos de conductas, fisica,
verbal y no-verbal, y sus manifestaciones correspondientes, que caen bajo la
definicién de “acoso sexual”:

Tipos de acoso sexcual Manifestaciones

Fisico — Violencia fisica.
— Contacto fisico (touchingy pinching).

— Cercania fisica innecesaria.

Verbal — Llamados telefénicos injuriosos.

19 CEACR, Observacién general sobre acoso sexnal, OI'T, 2003.
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— Gestos, comentarios, preguntas o insultos so-
bre: el aspecto fisico, el estilo de vida o la vida
privada.

No verbal — Silbidos.
— Gestos obscenos de trasfondo sexual.

— Exhibiciéon de materiales e imagenes porno-

graficos o de caracter sexual.

Pese a la creciente conciencia internacional sobre este problema, atin no se
conoce con precisiéon su envergadura en el mundo.?” Vatios factores contti-
buyen a la falta de informacién a escala mundial sobre el tema; entre éstos ca-
be mencionar la diversidad de las definiciones de “acoso sexual” que impide
hacer comparaciones entre paises; renuencia de las victimas a denunciar ca-
sos de acoso sexual; incapacidad del empleador de establecer procedimientos
apropiados para la denuncia de dichos casos, as{ como recoleccién de infor-
macion restringida a las manifestaciones mas extremas y violentas del acoso
sexual, como por ejemplo la violencia fisica, que conduce ya sea a la muerte o
a serios petjuicios fisicos de la victima.?! La limitada literatura disponible, sin
embargo, coincide en que el acoso sexual es un problema universal? y permi-
te identificar los grupos sociales mayormente sujetos al acoso sexual, asi co-
mo las ocupaciones y entornos laborales en los que su incidencia es mayor.
Respecto a los primeros,?® las mujeres mds vulnerables son las mujeres jove-
nes solteras, separadas, divorciadas o viudas y las trabajadoras migrantes. En
lo que hace a las ramas de actividad y contextos laborales mayormente afecta-
dos, cabe mencionar los ocupados en el sector de servicios (los profesionales
de la salud y de los setrvicios sociales, personal de restaurantes, bares y hote-
les), quienes trabajan solos, como aquellos que se desempefian en estaciones

20 Department of Economic and Social Affairs, The Wold’s Women 2005: Progress in Statistics,
Nueva York, Naciones Unidas, 2006, pp. 69-76.

21 Chapelle, D. y Martino, V. di, Violence at Work, 2a. ed., Ginebra, OIT, 2006, p. 22.

22 Haspels, N. et al., Action Against Sexunal Harassment at Work in Asia and the Pacific, Bangkok,
OIT, 2001; McCann, Deirdre, Sexual Harassment at Work: National and International Responses.
Conditions of Work and Employment, sexie 2, Ginebra, OIT, 2005.

23 Si bien la mayoria de las victimas de acoso sexual son mujeres, los hombres, y especial-
mente determinados grupos de hombres, también pueden setlo. Se trata por lo general de
hombres jovenes, homosexuales, miembros de minorfas étnicas o que trabajan en ocupaciones
“femeninas”, es decir, ocupaciones en donde la gran mayoria de los ocupados son mujeres.
Véase Chapelle, D. y Martino, V. di, gp. ¢it., nota 21.
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de servicio de gasolina, especialmente en horas fuera de las habituales, o que
trabajan bajo un supervisor hombre o en ambientes en donde la mayoria de
los puestos son ocupados por hombres.?*

Las razones por las cuales hay que prevenir y erradicar el acoso sexual no
son solo de indole moral; los costos econémicos, en términos de pérdida de
productividad, entre otros, y sociales, son muy elevados.

TIPOS DE COSTO DEL ACOSO SEXUAL Y ACTORES QUE LOS ASUMEN

Actores sobre los que recaen Tipos de costo
los costos del acoso sexnal

Victimas del acoso sexual — Sufrimiento emocional y psicolégico (humilla-
cién, ansiedad, irritabilidad, rabia).

— DPérdida de autoestima.

— Disturbios fisicos y mentales, abuso de alcohol
y de drogas.

Empleadores de las victimas | — Caida en la productividad del empleado afecta-
do (pérdida de concentracion, desmotivacion,
ausentismo, llegar tarde al trabajo, aumento de
accidentes en el trabajo).

— Renuncia al puesto de trabajo de la victima y
dificultad de la empresa para conseguir a po-
tenciales candidatos por temor de éstos a posi-
bles casos futuros de acoso sexual.

— El trabajo en equipo queda mermado.

— Gastos asociados con legal action.

T.a sociedad — Gastos de salud y de rehabilitacion para la rein-
tegracion de las victimas en el lugar de trabajo.

— Costos de invalidez o discapacidad para aque-
llas victimas cuya capacidad de trabajo haya si-
do seriamente mermada.

— Exasperacién de la discriminaciéon de género

en el mundo del trabajo.

24 Tbidem, pp. 75-95.
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IV. EXPERIENCIAS Y MODELOS: BUSCANDO
LA EFICACIA Y LA PROTECCION

1. La ley

A la hora de analizar la igualdad, en tanto que principio juridico, hay que
considerar la dificultad de determinar su contenido en abstracto y la necesi-
dad de abordarlo desde el analisis de las distintas situaciones a las que se apli-
ca. La igualdad carece de contenido preciso y responde a una regla aceptada
comunmente: #ratar ignal a los ignales y desigual a los designales. Claro esta que para
determinar qué es igual o desigual hay que considerar la relatividad del con-
cepto, su caracter relacional y la necesidad de fijar elementos de compara-
cién. Todo ello implica una nocién evaluativa que tiene un alcance extenso.

La legislacion sobre la no discriminacién comenzé a construirse, como se
menciond, en torno a la proteccion de la mujer trabajadora. Es evidente que
si bien hoy el tema discriminacion/igualdad se estudia desde una perspectiva
mas amplia, el debate mujer-empleo-norma no esta zanjado y que son mu-
chas las necesidades de este colectivo central del mercado de trabajo que de-
ben ser enfrentadas desde la perspectiva originaria de la diferenciacién por
sexo.

Superada la concepcion tipo apartheid profesional que existia para la mujer
trabajadora (limitaciones al trabajo nocturno o subterraneo, por ejemplo), la
tendencia actual para evitar cualquier trasgresion del principio de igualdad
por razén de sexo, circunscribe la proteccion especifica de la mujer en el tra-
bajo a los supuestos de maternidad, parto y lactancia,? al considerar que son
los unicos motivos justificados para establecer prohibiciones o privilegios.?
Su objetivo no es beneficiar a un colectivo (en este caso la mujer), sino prote-
ger a un nasciturus y asumir que la maternidad influye decisivamente en la vi-
da, la salud y el empleo de la mujer. Este resguardo, entendido como protec-
cién a un colectivo determinado en una situacion justificada por el interés
general, es una manifestacion del principio de igualdad real, lo mismo que lo
son las medidas o acciones afirmativas emprendidas para equilibrar o com-
pensar marginaciones. Esta proteccion compatible con el principio general

25 Ademias, se protege indirectamente el derecho a una descendencia sana y un interés so-
cial en preservar este derecho reproductivo que es de carcter general pata la sociedad

26 En relacion con este tema véase Rodriguez Pifiero, M., “Discriminaciones e igualdad en-
tre los sexos en relacion al trabajo”, La Ley-1, 1993, p. 22.
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de igualdad es recogida en la mayor parte de las legislaciones, y muy en parti-
cular por la pionera Directiva Comunitaria 76/207, del 9 de febrero, que ga-
rantiza el derecho y la excepcion con relacién a hombres y mujeres en lo que
se refiere al acceso al empleo, formacioén y promocion profesionales.?” Siguien-
do este camino, en 2000, y fruto del Tratado de Amsterdam, se aprobaron tres
instrumentos basicos dentro del marco comunitario: la Directiva 2000/43/
CE, del 29 de junio, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato
de las personas, independientemente de su origen racial o étnico; la Directiva
2000/78/CE, del 28 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, y la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.?®

Esta idea de proteccion, justificada, disefiada y muy desarrollada en torno
al tema de género, es esencial a la hora de trazar una legislacion laboral “igua-
litaria” y debe ser aplicable a todo colectivo sujeto a discriminacion, o al me-
nos aprender de las lecciones aprendidas en su desarrollo. Por ello, no caben
prohibiciones genéricas de trabajar a grupos determinados, sino eventuales
medidas que protejan bienes juridicos concretos. No obstante, la situacién
transitoria en la que se desarrolla el tema de la igualdad permite plantear que
mientras no existan condiciones para la igualdad real en la practica y que exis-
ta un trato desfavorable en relacidén con ciertos colectivos, deberan estable-
cerse medidas de accién positiva para promover la incorporacion real 2’ Esta
es una idea basica que hay que considerar en todo caso y que nace del princi-
pio de tutela antidiscriminatoria, entendida como el conjunto de medidas es-
tablecido para corregir desigualdades sociales existentes y prevenir su presen-
cia en el futuro.

Las medidas positivas podran ser permanentes, si se requieren para asegu-
rar Ja no discriminacion fruto de diferencias biologicas (maternidad), o tem-
porales, que son aquellas tendentes a compensar las desventajas y asimetrias

27 Si bien actualmente esta propuesta su modificacién para ampliar su contenido y adaptar-
se a las nuevas necesidades en la materia, en el momento de publicarse, esta Directiva supuso
un cambio trascendental en el sistema juridico comunitario al superar la esfera de la igualdad
retributiva e incidir en todos los temas relativos al empleo y a las condiciones de trabajo.

28 Que reconoce el derecho fundamental a la no disctiminacion por motivos de sexo, afi-
liacién sindical, opinién politica, nacimiento, edad, discapacidad u orientacién sexual.

29 No hay que olvidar que la accién positiva da lugar a tratamientos desiguales pero no dis-
criminatorios, ya que su objetivo es acabar con una situacién de injusticia a la que tiene que ha-
cer frente un colectivo determinado en el presente y conseguir una sociedad mas justa en el fu-
turo, como forma de realizar el principio de igualdad sustancial.
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originadas a rafz de comportamientos y normas sociales basadas en prejuicios
sobre aptitud para el trabajo, el compromiso con el mismo y/o las competen-
cias de ciertos colectivos.

No obstante, es importante retener que un exceso de normas protectoras
no articuladas frecuentemente se vuelve, en la practica, contra el protegido y
provoca el llamado efecto boomerang® (es el caso de excesivas normas pro-
tectoras para la mujer embarazada, que generan que el empleador prefiera el
trabajo masculino). Esta posibilidad se ha manifestado sobre todo en los su-
puestos de atribucién excesiva a la mujer de determinados derechos laborales
relacionados con la familia, cuando son concebidas de forma dispareja y sin
una concepcion global. En suma, si hay excesiva regulaciéon protectora, el
efecto puede ser la exclusion de la mujer del mercado laboral. Lo mismo po-
dria ocurrir en el caso de otros colectivos vulnerables.

Las normas de proteccion, por ello, deben ser concebidas como objeto de
tratamiento unitario, previendo medidas coordinadas en todos los ambitos:

— Empleo: contrato, seleccién y terminacion de la relacion de trabajo.

— Seguridad y salud: reconocimientos médicos, licencias, medidas especi-
ficas en relacién con riesgos particulares.

— Salario adecuado y justo.

— Procedimientos expeditos de reclamacion (carga de la prueba).

— Sanciones adecuadas.

— Medidas adicionales (instituciones especiales, politicas, etcétera).

Esta concepcion global no implica que existan en la ley capitulos determi-
nados sobre poblaciones, sujetos particulares o grupos de trabajadores con-
cretos, sino que la regulacion se conciba incluso en un texto general, previen-
do todos los ambitos y desarrollos (los mencionados) que pueden ser objeto
de norma reguladora.

Como se ha venido sefalando, la diferencia de género ha sido el tema pio-
nero en el ambito de la igualdad, ya que no solo se refiere a la esfera laboral
propiamente dicha, sino al conjunto de la vida del ser humano. Esto implica

30" Término utilizado en derecho estadounidense con ocasién de la interpretacion que el
Tribunal Supremo Federal fue elaborando del concepto de discriminacién de los grupos pro-
tegidos por la Civil Rights Act de 1964, en cuyo titulo se cristaliz6 la distincién entre discrimina-
cién intencional o tratamiento desigual y el impacto desigual (véase Cabeza Pereiro, J., “Discri-
minacion salarial indirecta por razén de sexo. Comentario a la STC 58/1994 de 28 de febrero”,
Relaciones Laborales, Madrid, nim. 20, 1994, p. 49.
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que cualquier desigualdad persistente debe enfocarse desde una perspectiva
amplia, revisando el entorno y las limitaciones existentes fuera del derecho
del trabajo. Estas esferas abarcan temas como el transporte o la salud (funda-
mentales en la conciliacion de la vida familiar y el trabajo), ademas de temas
clasicos laborales como el tiempo de trabajo, los permisos parentales, e inclu-
so la persecucion del acoso sexual o la promocion del tiempo parcial.

2. Legislacion sobre no discriminacion por maternidad y las nuevas
tendencias relativas al acoso sexual

A. Discriminacién por motivos ligados a la maternidad; tendencias

Practicamente en todos los pafses se regula la no discriminacién por moti-
vos de embarazo, y la prohibicién de los test o exdmenes médicos destinados
a establecer el estado de gravidez de la trabajadora, por considerarlos lesivos,
calificandolos, incluso, como en el caso de Brasil, como delito (Ley 9029).%!
En numerosas legislaciones, esta prohibicion se extiende en el curso de toda
la relacion laboral. En muchos paises europeos se impone expresamente la
obligacion de dar el mismo trato a las trabajadoras embarazadas o en situa-
cién similar y prohibe establecer condiciones relacionadas con el embarazo
en procedimientos especiales para determinar la habilidad del empleado para
trabajar. Es decir, en todo caso deben aplicarse las mismas condiciones de se-
leccion.

En la misma linea, numerosas legislaciones establecen la proteccién contra
el despido de la trabajadora en estado de gravidez, aunque los grados en que
ésta se extiende son diferentes. La nulidad del despido es la protecciéon mas
comun,*? aunque paises como Argentina, Colombia y Uruguay ofrecen a la
mujer embarazada una estabilidad relativa, con derecho a cobrar una indem-
nizacién por despido.

Algunos paises prevén formas mas flexibles de proteccion contra el despi-
do, como la de Costa Rica, que permite despedir a la trabajadora gestante
cuando exista causa justificada, y previa comunicacion a la Direccién nacio-

31 Tanto la exigencia de certificados a efectos de admisién como aquellas adoptadas por
iniciativa del empleador que configuren una instigacion a la esterilizacién genética o a la pro-
mocién del control de la natalidad.

32 No obstante, la duracién de la proteccion es variable, calculindose en funcion de la fe-
cha del parto, del periodo de descanso por maternidad o de la fecha en que el embarazo fue
puesto en conocimiento del empleador.
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nal y a la Inspeccién de Trabajo para evitar la sancion. En este caso, la traba-
jadora puede pedir su reinstalacion al juez, y si el empleador no lo hiciera, de-
be pagarle no sélo la cesantia y la indemnizacién por dafios y perjuicios, sino
el monto equivalente al subsidio pre y posnatal y las remuneraciones deven-
gadas desde el despido hasta completar los ocho meses de embarazo, es de-
cir, no pierde sus beneficios por maternidad.

Las reformas actuales en materia de proteccioén de la maternidad enfrentan,
en general, la ampliacién de periodos de licencia por maternidad (incluyendo
adopcién y aborto), y la inclusion de licencia parental, aunque de nuevo los ro-
les culturales quedan muy perennes y en algunas regiones esta regulacion es
adn incipiente (por ejemplo, de América Latina, sélo en Brasil se prevé una
disposicion para el supuesto de aborto no deseado con un descanso de dos
semanas).

B. Acoso sexcual

La legislacion sobre este tema nacié en los afios setenta en los Estados
Unidos. En efecto, los tribunales federales no la reconocieron como forma
de discriminacion por sexo hasta 1977 (Barnes »s. Costle), y sélo en 1981 lo
calificaron como acoso sexual, en el caso Bundy #s. Jackson.>® En Europa, el
informe Rubinstein (octubre de 1987) es el primero que delimita el fenéme-
no y planea las medidas para combatirlo en el ambito de las entonces comu-
nidades europeas. Hoy, numerosos paises lo definen por via legal o jurispru-
dencial (directamente o a través de sus manifestaciones), o lo incluyen como
causa de discriminacion.

En la actualidad, el tratamiento del acoso sexual se realiza mediante cuatro
tipos de normas: z) las de igualdad de oportunidades, que prohiben la discri-
minacion en el trabajo (Alemania, Estados Unidos, Suecia); 4) las que protegen
contra el despido (Alemania, Espafia, Francia, Italia, Paises Bajos); ¢) normas
civiles que regulan el pago de la indemnizacién (Estados Unidos), y &) nor-
mas generales (Francia). En funcion del tipo de normativa, varia la responsa-
bilidad del empleador.

El acoso empieza a definirse en algunos pafses a través de leyes especificas
sobre el tema, aunque, en general, se sigue incorporando a los codigos de tra-
bajo o leyes de empleo.

33 Husbands, R., “Andlisis de las leyes que sancionan el acoso sexual”, Revista Internacional
del Trabajo, vol. 112, nam. 1, 1993, p. 118.
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En las leyes sobre igualdad, el empleador es considerado responsable de
los actos de acoso sexual de los supervisores, pero no de los realizados por
colegas o personas ajenas a la empresa. En el caso de las normas laborales
que protegen contra despido, el empleador es responsable por el incumpli-
miento de lo acordado, sea quien sea el que lo ejecute, pero de forma indirec-
ta, por no adoptar medidas correctivas contra el hostigador, conociendo la si-
tuacion de acoso. Segin el derecho civil, es responsable de los actos de todos
los dependientes (responsabilidad vicaria), mientras que en la norma general
se considera delito y se sanciona conforme al derecho penal, por lo que sélo
implica al acosador.

El acoso sexual aparece igualmente como una nueva disposicién expresa
con procedimientos expeditos y sanciones reforzadas (incluso se tipifica co-
mo delito penal, por ejemplo en México). Interesante es la propuesta chilena
de 2005 que en materia de acoso sexual, y considerando que no se trata de
una forma de discriminacién sino de un atentado contra la dignidad personal,
ha incorporado al Codigo del Trabajo, como obligacién del empleador, in-
cluir disposiciones sobre el tema en el reglamento interno de orden, seguri-
dad e higiene de las empresas, con el fin de que su aplicacion y cumplimiento
sea monitoreado y seguido por los propios trabajadores, los delegados de per-
sonal y los comités paritarios encargados del seguimiento del reglamento.

Por dltimo, es necesario mencionar que en algunos paises los convenios
colectivos amplian la legislacién sobre ambos temas. En materia de fuero ma-
ternal o no discriminacién por maternidad, aparecen algunas medidas de re-
fuerzo, pero son muy limitadas. En cuanto al acoso, apatecen, sobre todo en
algunos paises industrializados,® primeras definiciones del tema y algunos
procedimientos especificos (un consejero profesional inicia el procedimiento
en la administracion publica italiana).

3. Aspectos e instituciones legislados. La aplicacion

En materia de discriminacién (incluidos los temas que particularmente
nos ocupan), y dada la peculiaridad y complejidad del tema, la legislacion pre-
vé férmulas muy novedosas de regulacion de algunas instituciones (tradicio-

34 Tey 20.005 de marzo de 2005.
35 Alemania, Espafia, Canada, Italia, Republica Checa y Dinamarca.
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nales y nuevas), en muchos casos unidas al propio desarrollo cultural o a la
tradicion legislativa del pais. Estas son aplicables a todos los motivos de dis-
criminacion.

Las sanciones y su efectiva aplicacion son parte fundamental de las leyes
no discriminatorias, asi como la inversion de la carga de la prueba. No todos
los paises prevén un procedimiento especial para actuar frente a la discrimi-
nacién o en relacién a motivos concretos, pero parece ser una tendencia cre-
ciente, dictaminandose la aplicaciéon de penas extremas, como en el caso de
Bélgica la de prision, por discriminacion racial. El caso de la no discrimina-
cién por maternidad ya fue descrito especificamente.

En algunos paises (Suecia y Reino Unido), los tribunales civiles o laborales
tienen politicas expresas tendentes a conseguir la resolucion de conflictos en
casos de discriminacién mediante la conciliacion. Los servicios o disposicio-
nes de conciliacién existentes ayudan a las partes implicadas a resolver sus di-
ferencias y encontrar una solucién adecuada. En muchos paises se han crea-
do o nombrado organismos especificos para cumplir este cometido.

En Dinamarca, Suecia, Paises Bajos y Finlandia, una de las funciones del
organismo independiente de promocion de la igualdad de trato es la de actuar
como mediador en casos de discriminacién. En Austria, la Comision de Igual-
dad de Trato (GBK) quiere ampliar sus funciones mediante una ley pendien-
te de aprobacién, para cubrir todos los motivos de discriminacién que figu-
ran en las directivas. En Francia, las victimas de disctiminacion en el lugar de
trabajo pueden llevar su caso ante el tribunal laboral competente (Conseil des
Prud’hommes) con el objetivo de lograr un acuerdo.

Conforme a las directivas comunitarias, las organizaciones sociales pue-
den iniciar procedimientos administrativos y judiciales de defensa a la no dis-
criminacién en nombre y/o en apoyo del demandante, con su aprobacion, lo
que también se refleja en algunos paises de tradicion anglosajona (class action).
Igualmente, las directivas prevén la obligacién de utilizar el dialogo (social y
con las organizaciones no gubernamentales) para promover la igualdad, cam-
pos que abren un importante enfoque al desarrollo y a la promocién de la le-
gislacion y las politicas. Interesante es el caso del Reino Unido, que para ga-
rantizar la aplicacién de las directivas en materia de igualdad, public6 un
documento de consulta en 2004, asi como los proyectos de reglamento; en-
vi6 a los grupos de interés documentos especificos, e incluy6 la informacion
relativa al tema en la pagina Web del gobierno. Asimismo, en Luxemburgo y
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Bélgica, las organizaciones no gubernamentales reconocidas por el Ministerio
de Justicia, activas en la lucha contra la discriminacién y con una vida supe-
rior a cinco afios, pueden representar a las victimas de discriminacion en los
tribunales civiles; la misma disposiciéon encontramos en Polonia, pero sin ne-
cesidad de los afios previos de inscripcién. En Francia, por el contrario, no
pueden representar a las victimas de discriminacién pero pueden emprender
acciones legales de forma independiente. En Italia y Espafa, las asociaciones
reconocidas por el Ministerio de Igualdad de Oportunidades pueden repre-
sentar a las victimas de discriminacién racial en los tribunales.

En Portugal, la nueva Ley 18/2004, aprobada en mayo de 2004, permite a
las asociaciones representativas oficialmente reconocidas defender los dere-
chos de las victimas de discriminacién.

En algunos paises, los defensores del pueblo u ombusperson pueden em-
prender acciones legales en nombre de personas que consideren haber sido
victimas de un trato desigual (Suecia, por ejemplo).

Como medidas adicionales, y con frecuencia al margen de la legislacion, es
importante indicar la incidencia de los diferentes informes nacionales sobre es-
ta materia, como por ejemplo los libros blancos (Japon, Unién Europea) en
esta materia, que permiten evaluar y desarrollar criterios de seguimiento y
pueden ser instrumentos centrales de la politica de igualdad. En tal sentido, la
existencia de programas, planes y/o politicas a diferentes niveles territoriales
son, a menudo, indicados por la ley como un instrumento (a veces obligato-
rio) para poder desarrollar el tema en su complejidad.

La ley no puede por si misma abordar todas las acciones posibles, y en to-
dos sus diferentes aspectos, lo que implica la necesidad de abordar el tema de
forma general, coherente y con acciones a distintos niveles. Los planes nacio-
nales son una herramienta frecuentemente utilizada (en particular en Europa)
para coordinar de forma conjunta las diferentes acciones y darles un objetivo
comun con resultados concretos. En este sentido, la educacion y las campa-
fias de difusiéon son esenciales para desarrollar los contenidos. La ley debe ser
entendida mas alld de los que la crean o la aplican.

Uno de los principales problemas de todo el entramado legal laboral es la
aplicacion. En la materia que nos ocupa, la heterogeneidad y la necesidad de
combinar criterios estrictamente legales con criterios evaluativos, hace nece-
sario que la educacion sea a todos los niveles y en distintos ambitos, para ga-
rantizar su correcto desarrollo.
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V. CONCLUSIONES

De lo antedicho resulta claro que existe una mayor conciencia y compro-
miso a nivel nacional e internacional sobre la importancia y la necesidad de
combatir las discriminaciones, y la discriminacién de género en particular, y
promover una sociedad y un mundo del trabajo en donde mujeres y hombres
gocen de igualdad de oportunidades y de trato. Sin embargo, los avances expe-
rimentados en el ambito legal, asi como en el nivel de escolaridad de las muje-
res, no se han traducido en progresos conmensurables en el estatus de la mu-
jer en el mercado de trabajo. La dinamica de la incorporacion masiva de la
mujer en el mercado laboral en todo el mundo ha estado marcada, aunque
con diferencias, por contrastes y paradojas, avances y retrocesos, sin que se
haya producido una verdadera ruptura con los procesos y las estructuras que
generan las brechas de equidad de género. Si bien la Conferencia Internacio-
nal de Beijing, y las sucesivas, han desempefiado un papel clave en colocar es-
tas cuestiones en las agendas de desarrollo internacionales y nacionales, tam-
bién han contribuido a generar una suerte de “saturacién” del tema. No es
inusual ofr que la discriminacién de género pronto se volvera una reliquia del
pasado o que sus expresiones mas flagrantes han desaparecido y que, por lo
tanto, no se justifican esfuerzos adicionales o de envergadura. Lamentable-
mente, datos recientes sobre el drama de las “mujeres que faltan” (wissing wo-
men) en algunos paises asiaticos, denunciado por el premio Noébel de la Eco-
nomfa, Amartya Sen, a principios de la década de los afios noventa, sigue
vigente y provocando estragos. Se calcula que en China y la India, que juntos
representan el 37% de la poblacién mundial, hay un déficit importante de
mujeres, una anomalfa Gnica en el mundo que esta provocando preocupantes
desequilibrios demograficos.’® Esta situacién es el producto de estructuras
tradicionales de poder y subordinacion y sub-valoracién de la mujer, que se
han visto reforzadas por los recientes procesos de apertura economica y pri-
vatizacion.3’

Asimismo, se argumenta que la lucha contra la discriminacién de género
resta recursos y atencion a otras formas de discriminacién mas graves, acti-
vando una suerte de competencia entre las diferentes formas de desigualdad.

36 Attané, L., “Vers le célibat force: I.”Asic manque de femmes”, Le Monde Diplomatique, atio
53, nim. 628, julio de 2006.
37 Idem.
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Nos parece muy arriesgado y poco productivo encarar el tema de las discri-
minaciones en términos de jerarquias; toda discriminacion es inaceptable y
debe ser eliminada. Pero esto no significa olvidar, sobre todo en el momento
de pasar ala accién, que cada forma de discriminacion tiene su propia especi-
ficidad y envergaduras diferentes que ameritan enfoques e inversiones de di-
versa variedad.

De lo antedicho se desprenden numerosas conclusiones; no obstante, y
con el objeto de concretar algunos aspectos basicos, nos permitimos llamar la
atencion sobre aquellos aspectos, en la materia que nos ocupa, que nos pare-
cen los mas relevantes:

1) El procedimiento y las medidas de accién positiva propuestas distan de
tener un enfoque muy efectivo y practico; es necesario revisar las formu-
las utilizadas con este fin. Ademas existe un enfoque procesal muy indi-
vidualista en las acciones para remediar los actos discriminatorios que
debilitan la accién general.

2) Las instituciones creadas en materia de igualdad son a menudo muy ge-
nerales y con mandatos muy imprecisos, asi como con pocas conexiones
con instituciones basicas (el Parlamento, por ejemplo) y con indefinicio-
nes sobre su verdadero papel. Son, en general, consultivas y poco se pre-
cisa sobre su posibilidad de accionar en la via legal y administrativa.

3) El tema, en cuanto es un derecho fundamental, es utilizado como prin-
cipio homogeneizador. De hecho, muchas de las reformas actuales en
los paises de la Union Europea son consecuencia de las directivas sobre
igualdad.

4) El establecimiento de disposiciones legales para promover, a través de la
negociacioén colectiva, nuevas medidas de accién positiva que favorez-
can el acceso al empleo de todos los colectivos y la eliminacion de situa-
ciones de discriminacion en las condiciones de trabajo, se constituye co-
mo una medida especialmente positiva, con efecto particular.

5) La conciliacion entre vida personal y laboral, y el fomento de la corres-
ponsabilidad entre mujeres y hombres, es un tema central en las legisla-
ciones, pero no parece haberse desarrollado con el estudio de medidas
practicas, quedandose a menudo en declaraciones y normas generales.

0) La necesidad de proponer sanciones efectivas y adecuadas a cada siste-
ma y procedimientos sumarios eficaces es reconocida como central; el
problema es que la aplicacion es un tema complejo en su conjunto y la
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justicia e inspeccion del trabajo no resultan tan eficaces como deberfan
ser en numerosos paises. Temas como la nulidad de las conductas dis-
criminatorias o la tutela judicial directa en casos de discriminacion resul-
tan efectivos en paises industrializados.

7) Es necesario, de forma general, integrar el tema legislativo en las politi-
cas y programas como un paso a seguir, como un elemento sistémico.
La ley debe ser entendida como un instrumento central y como un pun-
to de partida, y formar parte coherente con el resto de las medidas. Las
disposiciones laborales deberan integrarse y estar directamente relacio-
nadas con las medidas de igualdad en el resto del ordenamiento juridico.
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