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1.-INTRODUCCION

La lucha contra la discriminacion y la exclusion social es parte esencial del
proceso de consolidacion democratica de una Sociedad, la inactividad en la lucha
contra la discriminacion a largo plazo conlleva a actos xenéfobos y racistas. ? El
principio de no discriminacion e igualdad pertenecen al terreno del ius cogens
tanto el orden interno como internacional se basan en ellos y son principios
fundamentales que impregnan el resto de normas, el hecho de que se encuentren
regulados en numerosos instrumentos internacionales es prueba de su
Universalidad. Paraddjicamente, los controles actuales mas férreos de inmigracion
han tenido un efecto colateral benéfico en el interior de los paises con la adopcion

de medidas antidiscriminatorias.

Los motivos de discriminacion que activan una proteccion internacional son:
a) sexo o género; ® b) orientacién sexual; c) raza, color de piel, descendencia u
origen étnico;* d) nacionalidad; e) edad; f) religién o credo; g) discapacidad; h)
Idioma; i) opinidn politica; j) estatus familiar, marital o parental y puede provenir
tanto de agentes privados como publicos. ° Sin embargo, y como se apunto en la
sentencia que resolvié el Asunto de los Agricultores Irlandeses “ los derechos

fundamentales no constituyen prerrogativas absolutas si no que deben tomarse en

2 \/éase, Resolucion del Consejo sobre la lucha contra el racismo y la xenofobia 1990 DOCE C 157/1. Accién
Comun relativa a acciones para combatir el racismo y la xenofobia 1996 DOCE L 185/5. También, la
creacion del Centro Europeo de Monitorizacion del Racismo y la Xenofobia con sede en Viena. Reglamento
1035/97 (1997) DOCE L 151.

% Las estadisticas indican que una mayorfa desproporcionada de las personas en situacién de pobreza en el
mundo, alrededor del 70 % son mujeres.

* Véase, Convencion Internacional de Naciones Unidas sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial entrada en vigor el 28 de enero de 2001.

% Véase, parrafo 31 del Comentarios General n. 28 del Comité de Derechos Humanos. El articulo 14 de la
Constitucion Espafiola declara ~ todos los espafioles son iguales ante ley y no prevalecerd discriminacion
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinidon o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social * Esto se aplica a las actividades del sector publico, la Gltima frase se ha entendido cubre la
orientacion sexual en algunas ocasiones y viene a ser una capa adicional de proteccion frente a la
discriminacidn laboral, incluyendo el acoso por motivo sexual en el lugar del trabajo. En el sector privado, la
Ley No. 8 de 1980 requiere “que, como parte en una relacion laboral, el trabajador tendré derecho: ¢) a no ser
discriminado a la hora de buscar trabajo o tras haberlo encontrado, por motivos de (...) raza, circunstancias
sociales, ideas religiosas o politicas. * Estas disposiciones han sido ampliadas en 1995 con una reforma del
Cddigo Penal que prohibia numerosas clases de discriminacion




consideracién atendiendo a su funcién dentro de la Sociedad. ~ ® En cualquier
caso, no ha resultado tan facil llevarlo a un programa de armonizacion
supranacional ’ y puede hablarse de una jerarquia en las normas de igualdad Zpor
la cual el derecho a no ser discriminado se encuentra bien consolidado en algunas

areas, pero es débil y fragmentado en otras.

La no discriminacion junto con la igualdad ante la ley representa un principio
béasico en la proteccién de los derechos humanos. ° En el parrafo 1 del articulo 2
del PIDCP establece la obligacion de los Estados partes de respetar y garantizar a
todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccion, los derechos reconocidos en el Pacto sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o

social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social. *°

La no discriminacion constituye un principio tan basico que aun cuando los
Tratados de derechos humanos facultan a los Estados miembros para que en
situaciones excepcionales adopten disposiciones que suspendan determinados
derechos se exige que las mismas no impliqguen discriminacion alguna fundada

Gnicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u origen social. **

® As. C-22/94 Sentencia de 15 de abril de 1997 p. | -1830-1840 consid. 27

" Como lo demuestra un Comité de Expertos de la Organizacion Internacional del Trabajo que resalté el papel
gue desempefian las tradiciones nacionales en la formacion de los desarrollos de las disposiciones sociales
nacionales: “ las diferencias internacionales en salarios y en otras condiciones laborales dependen de un
complejo conjunto de factores, incluidas diferencias en tradiciones y costumbres nacionales, diferencias en la
capacidad de las fuerzas sindicales, la naturaleza de las distintas profesiones, la demanda de un determinado
oficio, o la existencia de unas capacidades laborales especificas. * ILO Social Aspects of European Economic
Cooperation — report by a group of experts London Staples Press. 1956 p. 64

® HEGARTY, A.; KEOWN, C.; " Hierarchies of Discrimination: the political, legal and social prioritization of the
equality agenda in Northern Ireland * 15 Equal Opportunities Intl. 1 1996

% \Véase, BENITO ODIO, E.; " La discriminacion en el goce de los derechos humanos  Curso Interdisciplinario,
Antologia Bésica San Jose Instituto Interamericano de Derechos Humanos 1990 p. 95

19 1 a misma redaccion aparece en el articulo 1.1 de la Convencién Americana y en el articulo 2 de la
Convencidn sobre los Derechos del Menor.




En razon de su caracter fundamental el principio de no discriminacién y de
igualdad ante la ley ha llevado a la adopcion de Tratados especificos como son la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer; el Convenio relativo a la Discriminacion en material
de empleo y ocupacion; el Convenio sobre igualdad de remuneracion de la OIT y
el Convenio relativo a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la

Enseflanza de la UNESCO, entre otros.

En el &mbito americano encontramos la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer y la Convencion
Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra

las Personas con Discapacidad.

La definicion comdn a todos estos Convenios es la siguiente: ~ puede
entenderse como discriminacion toda distincién, exclusion, restriccion o
preferencia que se base en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo,
el idioma, la religion, la opinién publica o de otra indole, el origen nacional o social,
la posicién econdmica, el nacimiento, o cualquier otra condicidn social y que tenga
por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales de todas las personas. ~

No existira discriminacién si una distincion de tratamiento esta orientada
legitimamente siempre que esa distincion parta de supuestos de hecho lo
suficientemente distintos y que expresen de manera proporcionada una

fundamentada conexidn entre esas diferencias y los objetivos de la norma, en este

11 CCPR, Comunicacién General n. 18 No discriminacién 37 periodo de sesiones 1989 UN DOC. HRI/
GEN/1Rev. 5 (2001).




sentido, véase, la Jurisprudencia del Tribunal Interamericano de Derechos

Humanos. *?

De conformidad con el principio de igualdad se exige algunas veces a los
Estados adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar las condiciones
que originan o facilitan que se arraigue la discriminacion prohibida por los Textos
internacionales, estas medidas son perfectamente compatibles con los mismos a
excepcion de aquellas que buscan una discriminacién encubierta que seria un

caso de fraude de Ley. =

Esta autorizaciébn aparece contemplada incluso en los propios textos
internacionales, asi la Convencion contra la Discriminaciéon Racial indica en su

articulo 1 apartado 4:

“Las medidas especiales adoptadas con el fin exclusivo de asegurar el adecuado
progreso de ciertos grupos raciales o étnicos o de ciertas personas que requieran
la proteccién que pueda ser necesaria con objeto de garantizarles, en condiciones
de igualdad, el disfrute o ejercicio de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales no se consideraran como medidas de discriminacién racial, siempre
gue no conduzcan, como consecuencia, al mantenimiento de derechos distintos
para los diferentes grupos raciales y que no se mantengan en vigor después de

alcanzados los objetivos para los cuales se tomaron. “

En resumen, se puede observar como a nivel internacional, los Estados se
encuentran en la obligacion de respetar y garantizar los derechos sin ningan tipo

de discriminacion y asegurar la igual proteccién ante la Ley.

2 TIDH Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio Opinién Consultiva OC-17/02 28 agosto 2002
Serie A num. 17 pérr. 47

13 \/éase, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1999 Consideraciones sobre la
compatibilidad de las medidas de accion afirmativa concebidas para promover la participacion politica de la
mujer con los principios de igualdad y no discriminacion OEA/Ser. L/V/11.106 Doc. 3 13 abril 2000.




México sigue contando con niveles de pobreza y desigualdad mayores a los
que corresponden a un pais con su nivel de desarrollo. Una de las explicaciones
de estos fendbmenos histéricos, es la discriminacion, entendida como la situacién
en la que, por prejuicios, a una persona o grupo de personas se les da un trato

desfavorable, generalmente por pertenecer a una categoria social especifica.

2.- PRIMERA FASE LA PREOCUPACION INTERNACIONAL POR EL PRINCIPIO
DE NO DISCRIMINACION Y DE IGUALDAD. *

El articulo 1(3) de la Carta de Naciones Unidas elevo la promocion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales sin distincion de raza, sexo,
lengua, o religion hasta ser uno de los principales objetivos de la Organizacion, un
Delegado en el Tercer Comité de la Asamblea General fue tan lejos como para
afirmar que ~ las Naciones Unidas habian sido fundadas principalmente para
combatir la discriminacién en el mundo ~ *> Con anterioridad, los movimientos
feministas comenzaron a hacer de la diferenciacion de sexos un tema de interés
internacional para la Sociedad de Naciones, especialmente, en la Organizacion

Internacional del Trabajo y la Organizacién de Estados Americanos.

En 1947 a la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion
a las Minorias 6rgano dependiente de la antigua Comisién de Derechos Humanos
se le encargo el objetivo de realizar recomendaciones sobre temas relacionados
con la prevenciéon de todo tipo de discriminaciones y proteccion de las minorias

nacionales, religiosas, raciales y linguisticas. ** En opinién de la Subcomisién

¥ Ambos principios aparecen entrelazados y en ocasiones la adopcion de medidas especiales para ayudar a
ciertos grupos a alcanzar la igualdad sustantiva con otros grupos no es discriminatorio si no una obligacion
esencial.

1> Delegado chileno, UN Doc. AC/C3/SR 100 p. 7

1° - Realizar estudios, especialmente a la luz de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y hacer
recomendaciones a la Comisidn sobre la prevencion de la discriminacion de cualquier tipo en relacion con los




existia una clara separacion entre ~ diferenciacion “ que podria justificarse en

interés de una igualdad real y " discriminacion " que nunca seria justificable.

En el ambito de la discriminacion hacia las poblaciones indigenas es de
destacar el Informe Martinez Cobo (Ecuador), asi como el Proyecto de
Declaracion de los Derechos de las Poblaciones Indigenas finalmente adoptado
por Naciones Unidas. *’

Adoptamos como definicion de discriminacion la existente en el instrumento
mas universalmente aceptado como es el Pacto Internacional sobre derechos

8 que desarrolla, en distintos articulos, 2, 3, 20(2), 8, 14, el

civiles y politicos,
articulo 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, ° en concreto su

articulo 26 declara: ~

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin

discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira

derechos humanos y las libertades fundamentales y la proteccion de las minorias raciales, religiosas y
linguisticas; " por ejemplo, Véase, Informe de la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones sobre la
Discriminacion en el seno de los Estados de Naciones Unidas.

7 Con una amplia mayoria de 143 votos a favor, y solo 4 votos en contra (Canada, Australia, Nueva Zelanda,
y los Estados Unidos) y 11 abstenciones. La Asamblea General de Naciones Unidas adopté esta Declaracion
el 13 de septiembre de 2007. La Declaracién fue negociada durante mas de 20 afios por los Estados nacion y
los Pueblos Indigenas. El texto reconoce un amplio rango de derechos humanos y libertades fundamentales de
los pueblos indigenas, entre ellos se encuentra el derecho a la libre determinacion sin restricciones, un
inalienable derecho colectivo de propiedad, de uso y control de la tierra, territorios y otros recursos naturales,
sus derechos a la hora de mantener y desarrollar sus propias instituciones politicas, religiosas, culturales y
educativas, asi como la proteccién de su propiedad cultural e intelectual. La Declaracién subraya el requisito
de la consulta previa e informada, la participacion y el consentimiento en actividades de cualquier naturaleza
que tengan impacto en los pueblos indigenas, su propiedad o territorios. También establece el requisito de una
justa y adecuada compensacién para la violacién de los derechos reconocidos en la Declaracion y establece
garantias contra el etnocidio y genocidio.

8 A fecha de 2003, habia sido ratificado por 166 Estados. En México, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos fue aprobado por el Senado de la Republica el 18 de diciembre de 1980 y se publico en el
Diario Oficial de la Federacion el 20 de mayo de 1981.

19 Art. 2.- 1° Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin
distincidn alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidn politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion. 2° Ademas no se haré distincion
alguna fundada en la condicion politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion
dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente como de un territorio bajo administracion
fiduciaria, no auténoma o sometida a cualquier otra limitacion de soberania.
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“...toda discriminacién y garantizara a todas las personas proteccion igual y
efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién
econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.” La Jurisprudencia del
Comité de Derechos Humanos considera que el contenido de este articulo se
extiende a todos los derechos y libertades que reconozca un Estado en particular.

Como definicion de Igualdad en el Derecho Internacional, adoptamos, la
ofrecida en la opinion particular del Juez Tanaka en el Asunto del Sudoeste
Africano?®, donde distingue entre discriminacién y diferenciacion en el contexto de
los Derechos Humanos:

¢ no significa (...). Igualdad absoluta, esto es, la igualdad de trato sin
consideracién a circunstancias concretas individuales, si no la igualdad relativa,
esto es el principio de trato igualitario para aquellos que son iguales, y trato
desigual para los desiguales. Tratar ambitos diversos de manera diferente seguln

su diferencia no solo esta permitido si no también es necesario. ~

Precisiones Conceptuales: Nocién juridica de Discriminacion.

a) Discriminaciéon de facto o Discriminacion indirecta. Es la producida cuando,

una practica comun, una norma, accion politica que en principio no

2 T1J Recueil 1966, 4

21 En una Opinién consultiva, en el &mbito americano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos hizo
notar que: ~ [...]la nocidon de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género
humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion
que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa,
por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que
si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion de inferioridad. No es admisible crear
diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con su Unica e idéntica naturaleza.
[...]" Opinion Consultiva OC 4/84 19 de enero de 1984 serie A niim. 4 parrafo 55.

22 Evitamos en este apartado otras situaciones como la victimizacion o el acoso.




representa discriminacién en si misma pero sus resultados o efectos si

constituyen desventaja para un grupo de personas.

b) Discriminacion positiva o Discriminacion au rebours, a la inversa. La
primera también conocida como accion afirmativa se encuentra asociada a
la segunda y consiste en una diferencia de trato que invierte el mecanismo
de discriminacién anterior. Se define como el conjunto de medidas puestas
en marcha, por primera vez, por los Estados Unidos a partir de finales de
los sesenta por las agencias federales que concedia un trato preferente a
grupos minoritarios y consistia en elegir a un candidato perteneciente a un
grupo minoritario siempre que al menos un miembro perteneciente al grupo
no minoritario tuviera una cualificacién superior. DWORKIN estimaba que
estas politicas se " dirigian a aumentar tanto el lugar como el numero de
personas de raza negra y de otras minorias en las distintas profesiones,
otorgandoles una preferencia en lo que se referia a su reclutamiento, la

promocién, y la admisién en las Universidades y escuelas profesionales = %3

Asimismo, se reconoce en el parrafo 3 del Preambulo del Protocolo 12 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos que reitera la importancia de la accion

positiva, si bien carente de una obligatoriedad juridica. 2*

“... Resueltos a adoptar nuevas medidas para promover la igualdad de
todos por medio de una garantia colectiva que establezca la prohibicion
general de discriminacién en el marco del Convenio Europeo para la
Salvaguardia de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales,

firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950...”

2% Law’s Empire Harvard University Press 1986 p. 393

24 \/éase, CORRIENTE CORDOBA, J.A.; Valoracién Juridica de los Preambulos de los Tratados Internacionales
Pamplona 1973.




3.- SEGUNDA FASE. LA SITUACION CONTEMPORANEA.

a) El Concepto Mainstreaming. Una accion positiva & minimis en la lucha

contra la discriminacion

Este término como ha sido apuntado por la doctrina, que ha tenido una gran
ascendencia de forma repentina ha hecho que no exista un detentador ultimo de
concepto y asi: © ninguna institucion u organo, ya sea internacional o nacional,
tendra autoridad para determinar que esfuerzos para adoptar politicas de

mainstreaming son acertados en oposicién a aquellos erréneos o mal dirigidos. ~ 2°

En una primera aproximacion, bajo este concepto se encuentra un paso
mas en la lucha contra la discriminacion, ~ este término significa la integracion de
la igualdad de oportunidades en principios, estrategias y practicas cotidianas de
Gobiernos y otros organismos publicos que deben estar asociados a especialistas
en cuestiones de igualdad a la hora de desarrollar sus proyectos. En otros
términos, conlleva reconfigurar la disposicion integradora para acomodar al
género, raza, incapacidad, y otras dimensiones de la discriminacion y desventaja,

incluyendo la clase social, sexualidad y religién. ~

Segun la Comisién Europea, la aproximacion integral o mainstreaming por
cuanto al género, significa la integracion sistematica de las situaciones,
prioridades y necesidades respectivas de mujeres y hombres en todas las politicas
y con el objetivo de promover la igualdad entre hombres y mujeres y movilizar
todas las politicas y medidas especificas para alcanzar el objetivo de conseguir la
igualdad, de forma activa y abierta, tomando en cuenta, en la etapa de

planificacion, sus efectos en la situaciones de hombres y mujeres.

 BEVERIDGE, F.; Y NOTT, S.; " Mainstreaming: A Case for Optimism and Cynicism “ 2002 10 Feminist Legal
Studies pp. 299-311
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Una aplicacion efectiva de mainstreaming deberia diluir o que se conoce
como el Dilema Wollstonecraft, segun esta tesis extrema feminista, en este caso
referida al plano del Derecho Internacional, las medidas para promover la igualdad
para las mujeres no llegan a beneficiarlas porque no se evaden de los efectos

patriarcales del " régimen de género ~ en el que se aplican.

En el orden reducido de la Comunidad Europea, More, exponente de estas
tesis feministas, declaraba: ~ la formula de la Comunidad para la igualdad sexual
es (...) abstracta, estrecha y rigida; es conceptualmente incapaz de erradicar la
mayoria de los desequilibrios ante los que se enfrentan las mujeres, so6lo ayuda a
aquéllas mujeres trabajadoras que se encuentran bien asimiladas a los hombres,
refuerza la discriminacion basada en diferencias de género, restringe el uso de la
accion positiva y enmascara el hecho de que muchas de las diferencias de las

mujeres en el trabajo se encuentran intimamente ligadas a su papel en la familia. ~
26

B) El Principio de no Discriminacion en el Subsistema normativo de la Unidn

Europea. La situacion en el reciente Tratado de Niza — Lisboa.

El principio de no discriminacion por razén de la nacionalidad aparecia en el
antiguo articulo 7 del TCEE que afirmaba ~ queda prohibida toda discriminacién
ejercida en razon de nacionalidad “, admitiéndose un trato igual en materia de
empleo, retribucion y otras condiciones laborales, a los trabajadores comunitarios
que a los nacionales del pais de acogida extendiéndose también a su familia 2’

aunque este falleciera® o regresara al pais de origen.

% ___: " Equal Treatment of Sexes in European Community Law: What Does * Equal * Means? " 1 Feminist

Legal Studies 45 1993 p. 64
2" Cényuge e hijos menores de 21 afios que estén a su cargo, posean o no la nacionalidad de un Estado
miembro.

2 STJCE Asu. 32/75 1975

11
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En segundo lugar, en relacion al principio de no discriminacion por razén de
sexo, también el Tratado se referia a su prohibicién al indicar, en el antiguo
articulo 141 TCE " cada Estado miembro garantizara (...) y mantendra (...) la
aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre los trabajadores

masculinos y femeninos para un mismo trabajo ~

La no discriminacion en materia laboral se refiere tanto al acceso al empleo

como a las condiciones de trabajo comprendidos los beneficios sociales. ?°

Una definicion de discriminacién en este contexto la encontramos en la
sentencia de 17 de julio de 1963 Republica Italiana c. Comision donde el Tribunal
determind ~ es discriminatorio el tratar de manera distinta situaciones similares, o

bien el tratar de manera idéntica situaciones diferentes. ~

Desde el Tratado de Amsterdam en 1999 la igualdad de género ha tenido
un lugar especialmente relevante en la adopcion de medidas de la Unién Europea
asi el articulo 3(2) CE dispone: " En todas las actividades (....) la Comunidad se
fijard el objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer y
promover su igualdad. * Sin embargo, el tema de la no discriminacion por motivos
de sexo, de la orientacidbn sexual, de la procedencia, la pertenencia a un
determinado grupo étnico, la religibn o creencias, una minusvalia o la edad,
consagrado en el Tratado de Amsterdam — Niza no ofrece mas que bonitas
palabras y que en realidad, no se pretende luchar con suficiente insistencia contra
estas formas de discriminacién. Asi para todas las medidas anti- discriminacion se

exige siempre una decision unanime en el Consejo.

?® Pero también el Tratado se referia a la no discriminacién en otros &mbitos, por ejemplo, la no
discriminacién entre productores y consumidores en la Organizacion comln de mercados agricolas (antiguo
articulo 34.2 TCE); no discriminacion en la libre circulacién de servicios (antiguo articulo 49 TCE)

%0 Sentencia TICE 17 julio 1963 asunto 13/63 Italia c. Comision Rec. 1963 p. 33. También Asunto 828/79
Adam y Asunto 1235/79 Battaglia
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En todos los puntos conflictivos o en medidas anti — discriminatorias que
podrian costar mucho dinero, el listdbn se ha colocado tan alto, que practicamente,
es imposible franquearlo. Ademas, la prohibicion de la discriminacién como
objetivo de la integracion de las personas se hace no en funcion de los derechos
humanos, sino como presupuesto necesario para el funcionamiento del mercado
interior.

En esta materia de no discriminacién, la competencia del Tribunal se viene
expandiendo como una marea (véase, infra) y tras el Tratado de Amsterdam, el
principio de no — discriminacion ha alcanzado progresos notables, en cierta
manera con objeto de evitar los problemas de una Jurisprudencia elaboradora de
normas que en ocasiones se ha calificado, de forma critica, como una jurisdiccion
pretoriana del Tribunal de Luxemburgo. 3 Ademés, como apunta, el PROFESOR G.
CARLOS RODRIGUEZ IGLESIAS, ~ la nocion de derechos fundamentales, no es en el
Derecho comunitario un concepto normativo en la medida en que no esta
dogméticamente elaborado, ni es posible determinar con exactitud las
consecuencias juridicas que se asocian a la calificacion de un determinado

derecho como fundamental. ~ *?

Nos referimos a la inclusion del articulo 13 (antiguo articulo 6 A) del TCE
gue prevé competencias especificas para combatir la discriminacion basada en el
sexo, origen racial o étnico, religion o creencia, edad, incapacidad u orientacion

sexual, con lo que se muestra la preocupacion de la Unidn Europea por el respeto

31 Ademas, los derechos fundamentales, deben adaptarse a la estructura y a los objetivos de la Comunidad, los
derechos fundamentales se han de considerar siempre con relacion a la funcién social de la actividad
protegida. De conformidad con la jurisprudencia del TJCE, se reconocen también como limitaciones el
principio de proporcionalidad, y la garantia del contenido esencial.

Como indica. GOSALBO BoNO, R.; " el sistema de proteccion es pretoriano, casuistico y abierto en el que el
ciudadano vy, en cierta medida, los autores de la norma no conocen necesariamente con antelacion los
derechos que son garantizados (sistema de proteccion a posteriori) (Reflexiones en torno al futuro de la
proteccion de los derechos humanos en el marco del Derecho Comunitario y del Derecho de la Unién:
Insuficiencias y soluciones. Revista de Derecho Comunitario Europeo (1997) p. 35.

% . " La proteccién de los derechos fundamentales en la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidades Europeas " en El Defensor del Pueblo en el Tribunal de la Union Europea, Universidad Carlos
111 de Madrid. Madrid 1992, pag. 22 ; ---.; " Le rdle joué par la CEDH dans I” ordre juridiqgue communautaire ~
en Bulletin Droits de I Homme 2002 vol. 10 pag. 1 -5
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y promocién de los derechos humanos. ** Este articulo confia al Consejo de
Ministros el cuidado de adoptar las medidas necesarias para combatir toda
discriminacion, y supone una clausula general antidiscriminatoria, lo que
representa una base juridica suficiente para la aprobaciéon de normativa derivada

gue prohiba la discriminacion en estos ambitos.

Este articulo viene a ser una clausula general antidiscriminatoria, o que
representa una base juridica suficiente para la aprobacion de normativa derivada,
% junto a él se encuentra también, el articulo 3 (2) del TCE que requiere que en
todas las actividades ~ (....) la Comunidad se dirigira a eliminar, entre hombres y

mujeres .... "~

El articulo refleja el creciente convencimiento de la necesidad de desarrollar
una aproximacion coherente e integrada en la lucha contra la discriminacion,
beneficiAndose tanto de esfuerzos conjuntos, del intercambio de experiencia y de
la practica en distintos ambitos que sirve como base para regular situaciones de
discriminacion multiple y permite definiciones comunes para los Estados miembros
de discriminacién. En el Tratado de Niza* se afiadié al articulo 13 un segundo
parrafo para cubrir al menos aquellos aspectos de la accion de la Unién en esta

materia que no conllevasen la armonizacién de leyes nacionales y permitir la

%3 Sin perjuicio de las demés disposiciones del presente Tratado, y dentro de los limites de las competencias
atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa
consulta al Parlamento Europeo, podra adoptar medidas adecuadas por motivos de sexo, de origen racial, o
étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad, u orientacién sexual.

% Asi se adoptaron: Directiva que establece un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion; la Directiva especificamente dirigida a hacer frente a la discriminacién racial; un Programa de
Accion para 2001 — 2006 de lucha contra la Discriminacion; o la Directiva relativa a la igualdad de trato entre
hombres y mujeres en relacion al acceso a bienes y servicios.

% En la Conferencia Intergubernamental de 1996 algunos Estados miembros propusieron, por lo que respecta
a las categorias de discriminacion contra las que la Comunidad podria tomar medidas, que la Conferencia
estudiase mas detenidamente para acordar una lista definitiva y definiciones precisas, formulandose que se
podria incluir en el Tratado una disposicion que tuviera en cuenta especialmente a las personas
discapacitadas, pudiendo hacerse una referencia de este tipo en el antiguo articulo 127 o en el articulo 100 A
del TCE, por ejemplo.
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utilizacion del procedimiento de codecision participando el Parlamento Europeo y

el Consejo de Ministros como colegisladores. *°

En cualquier caso, esta disposicion representa un paso importante, la Unién
Europea toma en consideracion un gran numero de posibles discriminaciones
reconociendo a ciertas categorias sociales ( minusvalidos, homosexuales, etc) una
legitima igualdad de derechos en sus diferencias, pero resulta deplorable que el
hincapié se haya puesto, insuficientemente, sobre la prohibicion del principio de
practicas discriminatorias, y si bien se admite su vigilancia por el Consejo y se
atribuye a este la posibilidad de contrarrestar, bajo la condiciébn de que esta
intervencion se realice en el &mbito de las competencias comunitarias®’ y que se

realice por unanimidad.

Tantos requisitos que acumulados, ponen en entredicho el alcance de esta
disposicion de minimos que deja a las competencias de los Estados miembros el
cuidado de administrar estas situaciones, quedando lejos de lo defendido por las
diferentes legaciones en la fase de negociacion (en efecto, algunas ONG’s
reagrupadas a nivel europeo intentaron influir el proceso de codificacién relativo a
la no discriminacién defendiendo la insercidon de una disposicién que permitiera a
las Instituciones comunitarias adoptar medidas eficaces. Asi el Foro Europeo de la
Sociedad Civil que representa a mas de 100 organizaciones y que organiz6 una ~
contra cumbre “ en mayo de 1997, paralela a la Cumbre de Noorwijk solicité que la
clausula anti — discriminatoria pudiese ser objeto del proceso de codecision a la

mayoria cualificada.

% 2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, cuando el Consejo adopte medidas comunitarias de estimulo,
con exclusion de toda armonizacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros,
para apoyar las acciones de los Estados miembros emprendidas con el fin de contribuir a la consecucion de
los objetivos enunciados en el apartado 1, decidird de conformidad con el procedimiento previsto en el
articulo 251. "

%7 Esta clausula ha generado cierto debate, por ejemplo, véase, WADDINGTON, L.; * Testing the Limits of the
EC Treaty Article on Non- Discrimination ™ 1999 18 ILJ 133; WHITTLE, R.; " Disability Rights after
Amsterdam: the way forward “ 2000 Eur. Human Rights L. Rev. 33 pp. 40-42.
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Al margen del Consejo Europeo de Amsterdam, el Secretario General del
Consejo Europeo sobre Refugiados y Exiliados, RUDGE, M.; defendid, entre otras
cosas que " la clausula de no discriminacién disfrutara de eficacia directa ” Tras la
adopcion del Tratado de Amsterdam el Grupo Ligne de Départ que reunia a 300
organizaciones reaccion6 de forma moderada con un “ bien, pero podria haber
estado mejor” aprobando la insercion de un nuevo articulo 6 A y subrayando que
podria servir de base juridica a toda directiva destinada a la lucha contra la
discriminacion racial, asi como deplorando la ausencia de eficacia directa y la

exigencia de la unanimidad. *

Por tanto, el Derecho Comunitario derivado ha sido el medio elegido para
responder a la cuestion del renacer del racismo en Europa, y después de los
fracasos de Maastricht, los ulteriores instrumentos han permitido una limitada
enmienda de la situacién. 3 Como ilustracién el contenido del Art. 3. 3 que lee:
(....) La Union combatira la exclusion social y la discriminacién y fomentara la
justicia y la proteccidn sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la

solidaridad entre las generaciones y la proteccién de los derechos del nifio. ™

En la Carta de Derechos Fundamentales el principio de no discriminacién
aparece en el Capitulo 2 en el articulo 21 cuyo texto dispone: * 1. Se prohibe toda
discriminacion, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes
étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religibn o convicciones,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional,

patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientaciéon sexual. 2 Se prohibe

% Aln mas innovadora fue la posicién de dos Estados miembros que en un memorando austro — italiano,
relativo a la posicion de los derechos fundamentales en la CIG, proponia la redaccion de un articulo F bis
dirigido a la lucha de la Unidn contra el racismo, el antisemitismo, la xenofobia, la intolerancia, el sexismo y
la exclusién. Sin embargo, no fue acogido por la CIG, por una razén comprensible: si el principio de no
discriminacion venia a formar parte del nuevo articulo F que define los principios fundamentales de la Union:
libertad, democracia, respeto de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales, Estado de
Derecho, su cumplimiento podria realizarse sobre la base del nuevo articulo F 1 que permite averiguar,
oponer sanciones a toda violacion grave y persistente de uno de estos principios. Los Estados miembros no
estaban aln preparados para entrar en esa via.

% En el transito de Maastricht a Amsterdam es de destacar, la creacién del Centro de Monitorizacién del
Racismo y la Xenofobia de Viena. Reglamento del Consejo 1035/97 (1997) DOCE L 151/1
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toda discriminacion por razén de nacionalidad en el ambito de aplicacion del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la Unién Europea
y sin perjuicio de las disposiciones particulares de dichos Tratados. ~

Finalmente en el mas reciente instrumento aprobado por el Consejo, en el
Tratado de Lisboa se afiade un articulo 1 bis que dispone " la Union se
fundamenta en los valores de los derechos humanos (...) Estos valores son
comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo,
la no discriminacion, (....) ~ Asimismo, se incluye la no discriminacién dentro de la
Parte Il del Tratado junto a al Ciudadania de la Unién.

De las medidas concretas ya adoptadas son destacables las dirigidas a

|40

reconciliar la vida familiar y laboral, como la Directiva de Permiso Parental ™ o la

Directiva de Trabajo a Tiempo parcial.

C) El Principio de No Discriminacion en la Jurisprudencia del Tribunal de la

Unién Europea: Asuntos Defrenne, Kalanke, Abrahamsson y otros

Antes de que el Tratado de Amsterdam entrase en vigor, el Tribunal, de
forma pretoriana, se dispuso a conceder aplicabilidad directa a esta norma que en
principio no contenia los requisitos exigidos segun la doctrina jurisprudencial. En la
Sentencia Grant de 17 de febrero de 1998, ** El Tribunal determiné que:” tras la
entrada en vigor del Tratado, el Consejo debera adoptar, en ciertas condiciones,
las medidas necesarias para la eliminacion de las distintas formas de
discriminacion, y muy especialmente, de aquellas fundadas en la orientacién
sexual. ”

De ahi que tanto un acto comunitario como un acto estatal que contrarie
este principio, debera ser anulado por los 6rganos competentes, extendiéndose

tanto a la discriminacion directa, donde no existen problemas desde la Sentencia

“0 En uno de sus articulos se ~ obliga a los Estados a prohibir toda discriminacién basada en sexo, raza,
orientacion sexual, color, religién, o nacionalidad.

! Lise Jacqueline Grant c. South West Trains Ltd Asunto 249/96 consid. 48. Sin embargo, se descarto que el
principio de igualdad de trato incluyera a los homosexuales.
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Defrenne, ** como a la discriminacién indirecta, también denominado de facto, en
este Ultimo si se producen mas complicaciones respecto a la aplicabilidad directa,
ya que puede dar lugar a un numero elevado de situaciones de inseguridad
juridica. Por lo que se hizo necesaria posteriores sentencias clarificadoras
conocidas como Defrenne I, ** Defrenne 11** y Defrenne Il “*que dieron lugar la
adopcién de un cumulo de directivas.

El Tribunal de Justicia de la CE ha reconocido la igualdad de género en su
jurisprudencia como un ~ principio fundamental ” del orden juridico de la Union, lo
gue ha llevado a que se considere como un derecho fundamental de naturaleza

constitucional para el Derecho europeo. *°

El derecho a no ser discriminado por razon de sexo en el ambito de la
Union Europea aparece por primera vez en la Jurisprudencia como aplicacion del
articulo 119 del TCE (nuevo art. 141) Asunto Defrenne c. SABENA *" que permitia
la accién positiva *® respecto de las condiciones de empleo femenino y consideré
que la diferencia de retribucién por un mismo tipo de trabajo constituia una

discriminacion directa.

El Abogado General Lamothe afirmaba que este articulo cumplia una doble
funcién: una finalidad social o de progreso social * pero también una finalidad
econdémica pues al obstaculizar el © dumping social * gracias al empleo de una

mano de obra femenina peor retribuida que la masculina favorecia también la

*2 STJCE Defrenne de 25 de mayo de 1971 asunto 80/70

*® Sentencia Defrenne | 8 de abril de 1976

* SentenciaDefrenne 11 15 de junio de 1978 As.43/75

** Sentencia Defrenne 111 Asunto 149/77

*® En este sentido, véase, BARNARD, C.; * Gender Equality in the EU: A Balance Sheet " en P. ALSTON (ed).
The EU and Human Rights Oxford University Press pp. 215 -279

*" Recueil. 1976 p. 455

*8 * Este principio de igualdad se impone no solamente a la accién de las autoridades pablicas, sino que se

extiende igualmente a todo convenio que regule de forma colectiva el trabajo asalariado, asi como a contratos
entre particulares. ~
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realizacion de uno de los objetivos fundamentales del mercado comun, el
establecimiento de un régimen que asegurase que ~ la concurrencia no seria

falseada. ”

A partir de entonces, la opinion del Tribunal de Justicia se ha manifestado
en contra del rigido principio de las cuotas *° lo cual representa una diferencia
resefiable frente a la actividad del Tribunal Supremo de Estados Unidos. *° La
explicacion es logica ya que su desarrollo se hizo de forma paralela a la
construccion de las libertades econdmicas y sOlo posteriormente en base a una
ciudadania comun y la inherente solidaridad que encierra este concepto politico,
todavia, no obstante, lejana a la propia del Estado — nacion, siendo esta Ultima la
discriminacion por nacionalidad en el seno de la Union Europea el dltimo obstaculo

para una efectiva igualdad.

llustrativo de lo anterior es el antiguo articulo 137 del Tratado CE permite a
la Organizacién ~ apoyar y complementar la accion de los Estados miembros en
una serie de ambitos tan importantes como la salud y seguridad de los
trabajadores, las condiciones de trabajo, la informacion y consulta a los
trabajadores y la igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a las
oportunidades en el mercado laboral (...) ” sin embargo su redaccién carece de la
obligatoriedad propia a otras normas originarias. Para ANDRES SAENZ DE
SANTAMARIA, P.; esta fue una ocasion perdida para avanzar en la igualdad

sustancial. = °*

Por ejemplo, en su sentencia de 17 de octubre de 1995 sostuvo que la

Directiva europea de 1976 sobre la igualdad de trato entre hombres y mujeres

* BaccHI, C.; "Policy and discourse: challenging the construction of affirmative action as preferential
treatment * 2004 11 Journal of European Public Policy 128 — 146

%0 E| Juez Harlan del Tribunal Supremo en su Opinién individual en el Asunto Plessy c. Fergusson declaré:
La Constitucion es daltonica ™ 163 US 537-539 (1895) este razonamiento permitia el sistema de cuotas, véase,
DORSEN, N.; The American Law on Racial Discrimination Public Law 1968.

1 ___:" Una ocasion perdida para avanzar en la igualdad sustancial " LL 18 octubre 2000 pp.1-3
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imponia limites a la accién positiva, y no podia conllevar discriminaciéon au
rebours. También en la sentencia Steen, de 16 de junio de 1994, As. C 132/93, el
Tribunal manifestd que ~ ante una cuestion de Derecho interno, incumbe al 6rgano
jurisdiccional apreciar si éste genera una discriminacion y si y en que forma debe
eliminarse " En resumen, seran los Derechos nacionales los que determinen si

conviene y como eliminar las discriminaciones inversas. >

Por cuanto a este derecho fundamental, hay que destacar, la Sentencia

3 en la que el TICE consideré que una reglamentacién nacional que

Kalanke,
concedia a las mujeres con las mismas cualificaciones que los hombres, una
preferencia sobre éstos, era contraria al principio de igualdad de trato; el
razonamiento de la sentencia era contrario tanto a normativa secundaria como a

>4 sjtuacion posteriormente mitigada en el Asunto

los acuerdos internacionales,
Marshall (As. C- 409/95 Marschall v. Land Nordhein — Wesfalen 1997 ECR 1-6363)
> 0 Van Colson y Harz. En el cual el Tribunal considero que las disposiciones

nacionales que preveian prioridad para las mujeres en sectores en los que

52 \éase, articulo 7(1) y 5 de las Directivas raciales y Marco que declaran: ~ Con el objetivo de asegurar la
plena igualdad en la préactica, el principio de igual trato no puede impedir que cualquier Estado miembro
mantenga o adopte medidas especificas para prevenir o compensar las desventajas unidas al origen racial o
étnico. ”

5% As. C- 450/93 Kalanke v. Land Bremen 1995 ECR I- 3051 El Tribunal considero que estas medidas que
concedian a las mujeres prioridad absoluta e incondicional para nombramiento o promocién era
discriminatoria por motivos de sexo contraria al articulo 2(1) de la Directiva de Igualdad de Trato y sobrepasa
los limites del articulo 2(4).

> El Tribunal sostuvo que los programas de accién afirmativa tales como el trato preferente o el sistema de
cuotas en favor de mujeres no traerian el final de la discriminacidn, al contrario pasaban de discriminar a la
mujer, al hombre.

> Esta jurisprudencia de la accién afirmativa au rebours corria el riesgo de invertir la carga de la prueba. Hay
gue resaltar que tanto la normativa secundaria como el nuevo articulo 119, no incluyen referencias a las
igualdades de oportunidades si no que mas bien se inclinan hacia una igualdad de resultado, sobre este punto
se basa el razonamiento del Abogado General Tesauro en la Sentencia Kalanke para fallar junto al resto de
Jueces. Este Ultimo apartado si es contrario al Derecho comunitario. Vid. MILLAN MORO, L.; “ Comentario a
la Sentencia Kalanke.” Revista de Derecho Comunitario Europeo 1998 pp. 173-204; ---.; ” Igualdad de Trato
entre Hombres y Mujeres: Igualdad formal versus igualdad sustancial © Revista de Derecho Comunitario
Europeo n. 3 1998; Rodriguez Pifiero, M.; * Comentario a la sentencia Kalanke: la discriminacion positiva de
la mujer. ” Relaciones Laborales n. 22 Madrid noviembre de 1995.

Mas recientemente, EVELYN ELLIS.; * Recent developments in European Community Sex Equality Law ~
Common Market Law Review 35: 1998 pp. 397-408.
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tradicionalmente habia infra- representacion era permisible segun la Directiva de
Igualdad de Trato, sosteniendo que era necesario disponer de una " clausula de
salvaguardia * que permitiera tomar en consideracion las razones objetivas por las

cuales se podria inclinar la balanza en favor de un candidato varén. *°

En el Asunto Abrahamsson v. Fogelqvist C-407/98 *’relativo a la aplicacion
de una ley nacional de accion positiva en la contratacién de un profesor de
Universidad, que permitia la contratacion preferente de una mujer para un puesto
de profesor con cualificaciones inferiores a las del candidato varon que llevo al
Tribunal a considerar que era contraria y desproporcionada con los fines de la
Directiva de Igualdad de Trato.

Finalmente, en el Asunto Martinez Sala c. Freistaat Bayern, C- 85/96
relativo a la negativa a conceder una prestacion de asistencia a menores a una
mujer de nacionalidad espafiola residente legal en Alemania, aunque careciendo

de un permiso de residencia.

El Tribunal consider6 que el rechazo a conceder un beneficio sobre la base
de que carecia de un permiso de residencia representaba una discriminacion
directa ya que no existia un requisito comparable para los nacionales alemanes.
Sobre la segunda cuestion de si el Derecho Comunitario se le deberia aplicar o
no, ya que en aquel entonces no se encontraba realizando actividad asalariada; la
respuesta del Tribunal fue como sigue: “ una ciudadana de la Unién Europea como
la demandante en el procedimiento principal, residente legal en el territorio de un

Estado miembro puede ampararse en el articulo 12 del Tratado en todas las

%6 EI mismo Tribunal resume este examen o valoracién en otro asunto, C- 158/97 Badeck ECR 1-1875, parrafo
23, como sigue: © Una medida que esta concebida para dar prioridad en la promocion de las mujeres en
determinados sectores ... en los que se encuentran infra representadas debe ser considerada compatible con el
Derecho comunitario si no ofrece de forma automatica e incondicional prioridad a las mujeres, cuando
mujeres y hombres estén igualmente calificados, y los candidatos estén sometidos por igual a una valoracion
objetiva que tome en consideracion las situaciones personales de los candidatos. ™

> As. C- 407/98 Abrahamsson v. Folgeqvist 2000 ECR - 5539
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situaciones que recaen dentro del ambito ratione materiae del Derecho

comunitario. ~

Respecto del principio de no discriminacion por razén de nacionalidad para
los ciudadanos de la Unién Europea este principio aparece en el antiguo articulo 6
del TUE y fue desarrollado por el Tribunal en sentencias como Reyners, Van
Binsbergen y Walrave “®entre otras. Respecto a una posible discriminacién ad
exterior no existe controversia y la preferencia comunitaria ha sido admitida por
parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. *°
9. LANO DISCRIMINACION EN LOS MEDIOS DE COMUNICACION

Un primer ejemplo de clausula de no discriminacién en este &mbito que ha
tenido un resultado positivo ha sido adoptado en el &mbito normativo de la Unién
Europea y es de facil aplicacion en otros ordenamientos juridicos. Nos referimos a
la Directiva de la Unién Europea “Televisién Sin Fronteras” de 1989. ®° El articulo
22 requiere a los Estados miembros ~ que aseguren que las emisiones no
contengan ninguna incitacion al odio por razones de raza, sexo, religion, o

nacionalidad. ~

4. LA REALIDAD INDIGENA MEXICANA FRENTE AL PRINCIPIO DE NO
DISCRIMINACION.

El principio de no discriminacion es de especial relevancia en México
respecto de la poblacion indigena que asciende a mas de 10 millones de personas
(alrededor del 10 % de su poblacion) de los que aproximadamente 7 millones

hablan alguna de las 59 lenguas autoctonas y que se caracterizan por conservar

%8 En Walrave el Tribunal precisé que: ~ la prohibicién de discriminacién fundada sobre la nacionalidad se
impone no solo a la accion de las autoridades publicas, sino que debe ampliarse a las reglamentaciones de otra
naturaleza dirigidas a regular, de forma colectiva el trabajo asalariado y las prestaciones de servicios.

> En el Asunto Chorfi de 7 de agosto de 1996 se afirmé que el trato preferencial concedido a los nacionales
de un pais comunitario en supuestos de expulsién descansaba en una justificacion ” objetiva y razonable™.

% Directiva 89/522 sobre la coordinacion de ciertas disposiciones establecidas por Ley, reglamentos o accion
administrativa en los Estados miembros relativa a la emision de actividades televisivas 1989 DOCE L 298/23
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sus valores culturales, sus formas de vincularse con la naturaleza, de administrar
justicia, de organizarse para la produccion y por identificarse a si mismos como
indigenas. A pesar de tener reconocidos ciertos derechos en la Constitucion
mexicana de 1917, los indigenas siguen en situacion de desigualdad frente al
resto de la poblacion, ®* y las mujeres y nifios indigenas sufren una discriminacion

aln mas acentuada.

5. LOS ACUERDOS INTERNACIONALES FIRMADOS POR MEXICO. ALGUNOS
CONSEJOS PARA ACABAR CON LA DISCRIMINACION.

Uno de los objetivos del Programa Milenio de Naciones Unidas adoptado en
Nueva York es el de reforzar a través del Comercio internacional la promocion de
la igualdad de genero y mejorar la situacién de las mujeres (n. 3) en razén de que
las normas comerciales liberalizadoras no afectan por igual a hombres y mujeres,
®2 debido a un nivel juridico, social y econémico distinto al de los hombres. Tienen
distinto acceso y menor control sobre recursos, asi como un distinto papel en el
mercado laboral y domestico. Las mujeres tienen menos propiedades, menor
acceso al crédito y a otras formas de financiacion, desconocimiento de los
sistemas legales, etc. Que los hombres, ademas de que estan peor posicionadas

en el mercado laboral para beneficiarse de las oportunidades; menores salarios,

81 Factores como su ubicacién en lugares agrestes o semiaridos arrinconados por la ocupacion de sus tierras
tradicionales; la baja produccion agricola; la falta de inversiones y de infraestructuras como problemas
histéricos los siguen posicionando en situaciones de desventaja. Ademas, si bien la firma de Instrumentos o
Declaraciones internacionales, como norma han supuesto de forma directa o indirecta la mejora de las
condiciones de los individuos extensible a grupos minoritarios o indigenas, el reciente texto del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) de 1994 ha aumentado las disparidades de la poblacion
mexicana concentrandose en la actividad econdmica de las zonas mas rentables a través de la adquisicion de
tierras a bajo precio, entre otros factores. Véase, ESPARA ARRIETA, O.; " Los Derechos Humanos en México:
los Pueblos Indigenas. * 1l Foro Iberoamericano ~ la Democracia y los Derechos Humanos en el Espacio
Eurolatinoamericano ~ Revista Electronica Iberoamericana ALCUE vol. 1 n. 1 2007 pp.137-145.

62 Cagatay, Nilifer. Trade, Gender and Poverty, United Nations Development Programme, October 2001.

23

r—t—
et



peor preparacion, llevan a cabo trabajos sin estar aseguradas en trabajos

inestables.

A la luz de la discriminacién existente en México ®* y en los Paises del
MERCOSUR, consideramos que Organizaciones Internacionales como la Union
Europea debe asegurar cierta coherencia en sus politicas de igualdad de
oportunidades y su politica de comercio exterior y cooperacion al Desarrollo;

- Se debe garantizar el funcionamiento de las clausulas relativas a practicas
democréticas, mediante el control de los derechos sociales, culturales, politicos y
laborales; - En relacion con las empresas privadas, estas deben de implementar
mecanismos conjuntos de control que establezcan coédigos de conducta
obligatoria; - Estos acuerdos deben democratizarse con objeto de mejorar su
transparencia y la participacion creciente de los actores de la sociedad civil
permitiendo la presentacién de propuestas en todas las fases de la negociacion e

implementacion de los acuerdos;

-En relacion a los derechos de las Mujeres, tanto la Unién Europea, como
México y el MERCOSUR deben respetar los compromisos firmados durante la 4
Conferencia Mundial sobre las Mujeres (Beijing 1995) y Beijing + 5 (Nueva York,
Junio 2000); - Se debe poner hincapié en la relacion entre desarrollo sostenible e
igualdad de género; - Se debe conceder un estatuto de participacion consultiva a
los grupos de defensa de los derechos de las mujeres en las negociaciones
comerciales; - Las Camaras Legislativas con los Comités de Género e Igualdad

deben participar tanto en la fase informativa como negociadora, ® en México, por

%3 Se apunta que en este pais durante el periodo de crecimiento del sector de manufacturados entre 1987-1993
las mujeres trabajadoras de baja formacion no se beneficiaron en términos salariales de la liberalizacion
comercial y que posteriormente se redujo de forma importante la proporcién de mujeres en este sector y en
general en todo el sector de la industria exportadora. Las mujeres con formacion y principalmente con
estudios universitarios, por el contrario, vieron un incremento sustancial en sus salarios durante el mismo
periodo de tiempo, especialmente en el sector servicios, en el que la proporcion de empleo femenino aumento.
JOEKES, S.; A Gender — Analytical Perspective on Trade and Sustainable Development en UNCTAD, Trade,
Sustainable Development and Gender. Geneva and New York: United Nations. 1999.
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ejemplo, han sido marginadas en las conversaciones para los Acuerdos
comerciales; - Un mayor acceso a la informacion con objeto de facilitar una

% _ La asimetria entre

participacion real de la sociedad civil en los Acuerdos;
Paises y géneros debe ser reconocida con la finalidad de reducir los desequilibrios
existentes, muy especialmente en aquellos sectores de importancia para las

mujeres; °°-

Estos Acuerdos deben contribuir a la mejora de las condiciones laborales
similares a las de los paises industrializados; - Las politicas comerciales y los
acuerdos deben formularse dentro de un marco de derechos, entendidos éstos en
términos amplios, como los que aparecen en las Conferencias internacionales y
convenios respaldados por la ONU y la OIT; - Poner fin a la violacion de los
derechos laborales de las mujeres como ocurre en el sector de las Maquiladoras
en México con sus pruebas de embarazo y acoso sexual; - Estos Acuerdos
comerciales deben servir para luchar con las inigualdades, en particular las de
género. *

A. La actividad del Acuerdo Norteamericano sobre Cooperacién Laboral

para acabar con la Discriminaciéon en el dmbito del Acuerdo NAFTA
como una actividad dentro de las denuncias laborales.

% Objetivo Estratégico F. 1 y 165 K: ““asegurar que las politicas nacionales relativas a los acuerdos
comerciales internacionales y regionales no tengan un efecto negativo en las actividades econémicas de las
mujeres sean modernas o tradicionales ~~ y ademas ~ establecer mecanismos y otros foros para permitir que
mujeres empresarias y trabajadoras contribuyan en la formulacion de politicas y programas que se desarrollen
por los Ministerios de Economia e Instituciones Financieras = Kabeer, N.; Gender Mainstreaming in Poverty
Eradication and the Millennium Development Goals, Commonwealth Secretariat, 2003

% Por ejemplo, el articulo 8 de la Constitucion Politica de México garantiza el derecho a la informacién

% Estas dinamicas econémicas asociativas de los acuerdos de libre comercio no han traido realmente una
mejora de las condiciones de vida de los ciudadanos, méas patente aln si afiadimos los problemas causados por
programas econémicos de ajuste y la creciente deuda exterior. Problemas como las modificaciones en los
habitos de consumo, reduccion en el gasto social y de salud, migraciones causadas por la recolocacion de
fabricas han aumentado la carga de las mujeres y de otras comunidades, como las indigenas.

%" En este sentido, es necesario recordar la Declaracion de Rio de Janeiro firmada en la Cumbre de los Jefes
de Estado y Primeros Ministros en junio de 1999 cuyo articulo 15 reafirma la igualdad plena de género como
una parte inalienable, integral e indivisible de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y
compromete a los gobiernos a incorporar perspectivas de género en todas las politicas publicas de sus paises.
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a)Organigrama

El Organismo se basa en una Comisidon de Cooperacion Laboral para
monitorear la implementacion de las obligaciones del Acuerdo NAFTA. La
Comision estd compuesta de un Consejo Ministerial, Secretaria, y un
representante de la Secretaria Federal de Trabajo de cada Estado miembro. Cada
una de ellas acepta denuncias particulares o quejas en las que se apuntan
incumplimientos por alguna de las otras partes contratantes de su normativa
laboral. En una fase preliminar, se determina si la denuncia recae dentro de su
jurisdiccion y si la Parte que presenta la denuncia tiene capacidad para reclamar.

68

b)Funcionamiento

Si existen motivos para pensar que el Tratado de Libre Comercio ha sido
violado, la demanda sera revisada a fondo y la Secretaria emitird un informe
publico en un plazo de 120 dias (ampliable a 60 dias mas) en el que se realizan
recomendaciones; si transcurrido un tiempo, la violacién persiste, la Secretaria
solicitara a las Partes que realicen consultas ministeriales con el Consejo de

Ministros.

6. EL CASO DE CIUDAD JUAREZ

Las Conclusiones del Comité contra la Discriminacién de las Mujeres
coinciden con la opinion de los investigadores de que tanto a nivel federal como
estatal se han llevado a cabo numerosos esfuerzos para resolver el problema de
los asesinatos y desapariciones en esta ciudad fronteriza, y se han seguido las
recomendaciones de los Comités de expertos. El gobierno mexicano viene
sosteniendo que, si bien el sistema judicial tiene sus defectos, no hay nada que

sugiera que el Estado este llevando a cabo una politica deliberada de

% ANNA L. TORRIENTE ET AL., MEXICAN & U.S. LABOK LAW & PRACTICE: A PRACTICAL
GUIDE FOR MAQUILAS & OTHER BUSINESSES 11 (1997);
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discriminacion contra la mujer o que esté detrds de estos crimenes de alguna
manera. Todo lo contrario, en un plano internacional, desde que México ratifico el
Convenio para la Eliminacion de todas las Discriminaciones contra las Mujeres v,
posteriormente, su Protocolo se han adoptado diversas medidas legislativas e
institucionales al igual que otras de politicas publicas, inversion, etc., para
promover un mayor fortalecimiento de las mujeres, su desarrollo pleno y el disfrute
de sus derechos humanos, tanto a nivel nacional como local en Ciudad Juarez;
por ejemplo, ha habido cambios en indicadores especificos como, salud,
educacién, acceso a posiciones de toma de decisiones, empleo y propiedad. Se

han creado refugios, teléfonos de asistencia y redes de ayuda, etc.

Respecto de la violencia contra las mujeres, con datos de 2005, 28 de los
32 Estados de la Republica han introducido sanciones contra la violencia
domestica, de las que en 27 Estados son penales. En 21 Estados, el Cédigo civil
considera que la violencia domestica es un motivo de divorcio, y la violacién en el

matrimonio esta penado en 13 Cadigos Penales.

A pesar de todos estos aspectos positivos, debe reconocerse que, en
México, existen situaciones, estereotipos, actitudes, valores, tradiciones culturales
ancestrales y costumbres ancladas en la Historia del pais que restringen el
potencial de desarrollo de las mujeres y que no pueden ser cambiadas de la noche

al dia.

En conclusion, las muertes en Ciudad Juarez representan una violacion de
los derechos humanos de las mujeres, cuyo origen se encuentra en modelos
culturales discriminatorios, problema que se agravo debido a la falta de recursos

de las administraciones implicadas.
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7. LA COMISION DE CIUDADADOS PARA ESTUDIOS CONTRA LA
DISCRIMINACION

En febrero de 2001, se creo esta Comision formada de representantes de
los partidos politicos que ya ha dado lugar a dos importantes trabajos. El primero,
con el titulo de la Discriminacion en México: por una nueva cultura de la igualdad
que ha sido el primer estudio sistematico de practicas de discriminacion y
exclusién social en México; y el segundo, el proyecto preliminar de Ley Federal

para Prevenir y Eliminar la Discriminacion.

Durante el 2002 y 2003, el Comité de Expertos sobre la Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones solicitd al gobierno mexicano que reformara la Ley
Federal Laboral para prohibir explicitamente la discriminacion basada en el sexo

en la contratacion y condiciones de empleo.®

El Presidente Vicente Fox aprobé en junio de 2003 la nueva Ley
Antidiscriminacion publicada en la Gaceta Oficial Federal el 11 de junio de 2003. "

La Ley entr6 en vigor el 12 de junio de 2003.

La Ley expresamente prohibe una préctica que venia siendo habitual en el
sector laboral mexicano y que habia sido condenada desde diversas Instituciones
internacionales; nos referimos a la prohibicion de la discriminacion por razéon de

embarazo y se aplica al sector privado.

El articulo 4 de la misma declara:

“... Para los efectos de esta Ley se entenderd por discriminacion toda distincion,
exclusion o restriccion que, basada en el origen étnico o nacional, sexo, edad,
discapacidad, condicion social o econdémica, condiciones de salud, embarazo,

lengua, religion, opiniones, preferencias sexuales, estado civil o cualquier otra,

% THE SOLIDARITY CENTER, Discrimination in the Workplace, in JUSTICE FOR ALL 22, 23,
" Decreto por el que se expide la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion.
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tenga por efecto impedir o anular el reconocimiento o el ejercicio de los derechos y

la igualdad real de oportunidades de las personas...”

De lo que se deduce que examinar a las mujeres solicitantes de empleo por
posibles embarazos y negar la contratacion a aquellas mujeres embarazadas es
una exclusion que tiene el efecto de violar la igualdad de oportunidad de las
mujeres. Los analisis previos a la contratacion de embarazos resultan en impedir
la igualdad de oportunidades desde el momento en que es una distincion entre
solicitantes de empleo basada en el sexo y embarazo. Ademas, el articulo 6
declara que la interpretacion de la Ley AntiDiscriminacion asi como la practica de
las autoridades federales seran consecuentes con los instrumentos
internacionales relativos a la discriminacién de los que México es parte, asi como
de todas las recomendaciones y resoluciones adoptadas por organismos
regionales y multilaterales y otras legislaciones aplicables.

Para los fines del articulo 6 cuando se presenten distintas interpretaciones,
se aceptard la que mas eficazmente proteja a las personas o grupos que se
encuentran afectados por la conducta discriminatoria. "* Por tanto, el Convenio n.
111 de la OIT, la Convencién para la Eliminacién de la Discriminacion de la Mujer,
el Pacto Internacional sobre Derechos Politicos y Civiles, y la Convencién
Americana de Derechos Humanos priman sobre el Derecho nacional en aquellas
areas que proveen a las mujeres con mayor proteccion frente a practicas

discriminatorias. 2

En el texto de la Ley Antidiscriminacién aparece el asunto del género y la

discriminacion que implica a las mujeres embarazadas, prohibiéndose de distintas

™M En lo que se denomina una interpretacion pro hominis. Los Tratados de derechos humanos, a diferencia de
otros Tratados internacionales, no tienen como Unico fin establecer derechos y obligaciones reciprocas entre
sus Estados partes, sino establecer un sistema para proteger a los individuos. Esta interpretacion es una
primera caracteristica importante de la interpretacion de las normas sobre derechos humanos que constituye el
norte que debe guiar al intérprete en todo momento.

"2 por ejemplo, si bien la Constitucion Mexicana no se refiere a un derecho fundamental a la intimidad, el
articulo 11 de la Convencién Americana ofrece una base juridica para fundamentar que la prueba de
embarazo conculca el derecho a la vida privada.
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maneras. El articulo 9, seccién Ill concluye que la prohibicion de la eleccién libre
de empleo o restringir las oportunidades de acceso es son practicas

discriminatorias.

En la seccion VI del mismo articulo se dispone que los impedimentos para
elegir de forma voluntaria el nimero de hijos y el espacio temporal entre ellos es

una préctica discriminatoria. "

El articulo 10, seccién Ill requiere que los organismos publicos y las
autoridades federales aseguren que las mujeres tengan asegurado el derecho a

decidir el nimero de hijos y el espacio temporal entre ellos.

El articulo 15 obliga a los organismos publicos y las autoridades federales a
la adopcion de medidas que favorezcan la igualdad de oportunidades y a prevenir
y eliminar las formas de discriminacién enunciadas en el articulo 4 de la Ley. ™ De
esta forma, la Ley Antidiscriminacion reitera los derechos fundamentales que la
Constitucion mexicana otorga a las mujeres y requiere la implementacion clara y
efectiva del articulo 4 de la Ley Antidiscriminacién que incorpora y prohibe otras

formas de discriminacion, la mas resefiable, la discriminacién por embarazo.

También, la Ley Antidiscriminacion crea un Consejo Nacional para la
Prevencion de la Discriminacion para supervisar su implementacioén efectiva. El
Consejo es un érgano descentralizado dependiente de la Secretaria de Estado con
personalidad juridica y sus propios recursos. Para el desarrollo de sus
competencias, el Consejo disfruta de completa autonomia y tiene la facultad de
negociar de forma independiente; para dictar Resoluciones en los procedimientos

de reclamaciones, el Consejo no esta subordinado a ninguna otra autoridad y

" Inspirada en el espiritu de la Conferencia de El Cairo de 1994 que estableci6 que las personas deben ser
capaces de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos, y de procrear con la libertad de decidir
hacerlo o no hacerlo, cuando y con que frecuencia. ... .

™ La Ley obliga a las autoridades federales a aplicar todas las medidas y recursos en su poder para acabar con
la discriminacién dentro de sus propias agencies y en las areas de politicas publicas en las que tengan
competencias.
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puede tomar sus decisiones con independencia absoluta.

Para el cumplimiento de sus objetivos de prevenir y eliminar la
discriminacion, se conceden al Consejo numerosas competencias y facultades en
el articulo 20 entre las que se encuentran: la capacidad para disefiar estrategias e
instrumentos (como programas de promocion, proyectos y acciones para la
prevencion y eliminacion de la discriminacion); proponer y evaluar que la
implementacion del Programa Nacional para la Prevencion y Eliminacion de la
Discriminacion sea coherente con la legislacion aplicable; “° verificar la adopcion
de medidas y programas para prevenir y eliminar la discriminacion en instituciones
publicas y privadas y Organizaciones; y a aplicar las medidas administrativas
previstas en la Ley Antidiscriminacion. En su conjunto, el articulo 20 enuncia un
total de 19 medidas que el Consejo puede utilizar para prevenir y eliminar la

discriminacion.

La tercera seccion de la Ley AntiDiscriminacion desglosa los componentes
del Consejo de Administracion que consiste en una Junta de Gobierno y en el

Presidente del Consejo.

El articulo 23 invita a un representante de diversos grupos, incluido el
Instituto Nacional de la Mujer a ser un miembro permanente consultivo sin derecho

de voto en la Mesa de Gobierno.

Adicionalmente, una Asamblea Consultiva servira de 6rgano de opinion y
valoracion de las acciones, politicas publicas, programas y proyectos que el

Consejo desarrolle. "

" Se han llevado a cabo 13 reuniones de coordinacién para evitar la fragmentacién, y el Gobierno federal ha
buscado la implementacion de la nueva ley de igualdad de género a todos los niveles. Se ha creado un aparato
de instituciones y mecanismos en el Pais con grupos a niveles locales responsables de la implementacién de
los programas en cuestién.

® Art. 31. La Asamblea Consultiva incorporara al menos a 10 y no més de 20 ciudadanos y representantes de
los sectores sociales y privados y de la Comunidad académica quienes a través de su experiencia en el area de
prevenir y eliminar la discriminacién seran capaces de contribuir a cumplimiento de los fines del Consejo.
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Finalmente, otro capitulo importante de la Ley Antidiscriminacion se
encuentra en el Capitulo VI bajo el Titulo de Medidas Administrativas para
Prevenir y Eliminar la Discriminacion. Segun el articulo 83, el Consejo. Segun el
articulo 83, el Consejo puede adoptar las siguientes medidas en la lucha contra la
discriminacion: la educacion de personas e instituciones para eliminar la
discriminacion: la educacion de personas e instituciones que son partes de una
decision o arreglo del Consejo a través de cursos o seminarios que promuevan la
igualdad de oportunidades; la colocacion de anuncios en los establecimientos que
no se adhieran a los requisitos antidiscriminatorios de la Ley; la presencia de
personal del Consejo para la promocion y verificacion de la adopcién de medidas
que favorezcan la igualdad de trato y la eliminacion de todas las formas de
discriminacion en cualquier establecimiento que haya estado sujeto a una decision
del Consejo, durante el periodo de tiempo que determine el Consejo; y la
publicacién de un resumen de las decisiones del Consejo a través de distintos

medios de comunicacion.

El Consejo tomara en cuenta las siguientes consideraciones al determinar
cuales serdn las medidas administrativas apropiadas a aplicar: el caracter
intencional de la conducta discriminatoria; la gravedad del acto o practica

discriminatoria, y la recurrencia del acto. 77

Pero, el Consejo también podra recompensar a las compafiias que lleven a
cabo programas y medidas para prevenir la discriminacién. De esta forma las
compafias podran reforzar su imagen corporativa y ética frente a la comunidad
nacional e internacional. Para ello, el Consejo tiene competencia para preparar
reglamentos con sanciones para las empresas incumplidoras y estimulos para

aguellas que cumplan con las medidas.

" Segun el articulo 83 se considera recurrencia de un acto discriminatorio que una misma persona incurra en
una nueva violacién de la prohibicidn de la discriminacion.
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A pesar de que esta Ley es bastante amplia y representa un logro y avance
para el Derecho nacional, para los criticos, " la misma es demasiado débil, amplia
y vaga. Desde el momento en que la Ley no crea responsabilidades civiles o
penales para aquellos que realicen practicas discriminatorias quedaran opciones
muy limitadas para su aplicacion. No es menos cierto, que esta Ley es la primera
norma, nacional o internacional, que de forma explicita prohibe la discriminacion
basada en un estado de embarazo. Realizar pruebas de embarazo a mujeres
como condicidon para su empleo es una forma prohibida de discriminacion sin
ningun tipo de ambigtedad. Asimismo, el hecho de que alguna disposicién de la
Ley AntiDiscriminacion sea amplia y poco precisa no es una caracteristica
necesariamente negativa ya que la Ley autoriza al Consejo para establecer la
mayoria de medidas de aplicacion lo que permite al Consejo poner fin a actos de

discriminacion de forma creativa, mediante medidas administrativas Unicas.

Respecto de las medidas penales y civiles, apuntamos que estas no son
exclusivas para solucionar los problemas. El objetivo a largo plazo de la lucha
contra la discriminacién es el de alcanzar la cohesién social y desarrollar una
cultura de atmédsfera de respeto por las diferencias. Por ejemplo, mediante
medidas conciliatorias y acciones administrativas que promuevan la conciencia
publica, la educacion y la persuasion que logren que los ideales
antidiscriminatorios sean parte de la base de una sociedad mexicana mas

igualitaria e inclusiva.

La Discriminacion no sélo debe ser condenada, sino que requiere de

alternativas.

Las multas y sanciones penales son efectivas porque limitan las practicas
discriminatorias de los empresarios, otras medidas sirven como alternativas a la

discriminacion. La propia Ley fomenta una actitud positiva hacia grupos

® por ejemplo, algunos grupos de derechos humanos, ONG’s gays, o de derechos de las Mujeres y
Organizaciones indigenas.
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vulnerables a la discriminacion y educa y sensibiliza a la opinion publica sobre la

naturaleza dafiina de las practicas discriminatorias.

A estas alturas es todavia demasiado pronto para determinar si es mejor un
sistema como el que la Ley presenta con medidas administrativas en lugar de un
sistema juridico con penas y sanciones. Lo que si es un hecho es que la nueva
Ley puede ser un instrumento mejor dirigido a origen del problema y al objetivo, a

largo plazo, de cohesion social.

Ademas, esta Ley es una norma de minimos a la que se deben adherir las
empresas, los Estados de la Republica pueden adoptar normas que impongan

requisitos mas estrictos y penas elevadas.

8. LA REPRESENTACION DE MUJERES EN EL ESPECTRO POLITICO
MEXICANO. HACIA UNA MAYOR IGUALDAD.

Si bien México carece de una reglamentacion de cuotas a nivel nacional, los
dos principales partidos politicos de forma voluntaria han adoptado cuotas internas
para el proceso electoral. La legislacién aprobada en 1993 (fraccién Il del articulo
175 del Cddigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales (COFIPE)
sefialaba que los partidos * promoveran * una mayor participacion de las mujeres
en la vida politica del Pais. Los primeros antecedentes hacia la igualacion de
los derechos de hombres y mujeres los encontramos en el ambito de la
Ciudadania Politica en 1916, limitada a tres Estados (Chiapas, Yucatan, y
Tabasco). En 1923 se aprob6 en San Luis Potosi una medida de inclusion que
reconocio el derecho a participar en los procesos electorales a las mujeres que
sepan leer y escribir y en 1936 se produjo otro avance en materia de equidad de
derechos politicos en Puebla. En 1947 se otorgaron derechos politicos a las
mujeres con el reconocimiento a votar y ser votadas, pero restringiéndolo al

ambito municipal. Seis aflos mas tarde, el derecho a elegir y ser elegidas alcanzo
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su plenitud para todo el &mbito federal. Sin embargo, estas medidas no tuvieron
un verdadero impacto en la situacion politica de las mujeres, y las estadisticas asi

lo demuestran. "
9. CONCLUSIONES

Historicamente, los principales interesados en que una declaracion que
protegiera los derechos fundamentales no tuviera lugar en el seno de la Unién
Europea fueron los Estados. ® Los derechos se hallaban diseminados por
diversas normas de los Tratados o en normativa derivada o recogido en otros
instrumentos, llegando incluso a enunciarse como objetivos de una politica

comunitaria.

Esta situacion se ha ido flexibilizando en la década de los noventa y la
Declaracion de Laeken surgida del Consejo Europeo, reunido en Laeken los dias
14 y 15 de diciembre de 2001, ha traido renovada el asunto del futuro de los
Derechos Humanos al debate de la Constitucion Europea. En el proyecto de
Tratado por el que se instituye una Constitucién para Europa,  hoy reconvertido
en Tratado de Lisboa por un lado se recupera la idea de la Adhesion de la Unién
Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos, % y por otro lado se prevé

la incorporacion de la Carta a los Tratados. 3

™ Las Mujeres solo han alcanzado el 23 % de la representacién en la Camara baja y solo el 16 % en el
Senado, y en los cargos ejecutivos la representacion es todavia muy reducida para las mujeres.

8 CLAPHAM ANDREW: “ A Human Rights Policy for the European Community. ~ Yearbook of European Law
1990 pp. 360 — 361.

81 Adoptado por consenso por la Convencién Europea los dias 13 de junio y 10 de julio de 2003 presentado al
Presidente del Consejo Europeo en Roma el 18 de julio de 2003.

82 Articulo 7. 2 del Proyecto dispone * La Unién procuraré adherirse al Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Dicha adhesién no afectara a las competencias
de la Unién que se definen en la Constitucion. ~

8 Articulo 7. 1 del Proyecto dispone “ La Unién reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en
la Carta de los Derechos Fundamentales que constituye la Parte 11 de la Constitucién. ~
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Dos soluciones que bien pueden solaparse como ha apuntado el Profesor
CARRILLO SALCEDO, ~ afirmando que estos son dos instrumentos juridicos que
pueden y deben enriquecerse mutuamente. “ En la misma direccion, Rodriguez
Iglesias y Valle Galvez han manifestado “ en la practica, la incorporacién del
Convenio Europeo al ordenamiento juridico comunitario por la via de los principios
generales ha llevado a una aplicacibn de las disposiciones del Convenio
equivalente de hecho a su consideracion formal como parte integrante del
Derecho comunitario, aplicacién en la que resulta clara ademas la voluntad del
Tribunal de Justicia de respetar la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, resultando, en cualquier caso, un nivel de proteccion de los
derechos fundamentales generalmente considerado como satisfactorio = * El
Tratado de Lisboa ha dado un espaldarazo a esta tendencia al permitir,
contrariamente a la opinién tradicional de los Jueces en Luxemburgo, en el articulo
6. 2 que la Unién se adherira al Convenio Europeo de Derechos y Libertades

Fundamentales para lo que cuenta con personalidad juridica propia. — art. 32.-

Sin embargo, respecto de la inclusion de la Carta de Derechos
Fundamentales a los Tratados originarios han existido duras criticas ya que la
misma no afiade ninguna novedad en la proteccion de los derechos humanos
pudiendo incluso tener un efecto inflacionario ademas de que su aplicacion esta
muy restringida debido a normas nacionales y comunitarias, a pesar de la
redaccion del articulo 6 del Tratado, dudamos que las tesis sobre efecto util y
aplicabilidad directa entren en juego en un terreno tan sensible como esta gama

amplia de derechos fundamentales.

Consideramos que las acciones afirmativas disefiadas para disminuir las

desventajas naturales de los inmigrantes o minorias se pueden asociar a los

8 RODRIGUEZ IGLESIAS, VALLE GALVEZ, A.; " El Derecho comunitario y las relaciones entre el TJCE, el
Tribunal Europeo de los Derechos Humanos y los Tribunales constitucionales nacionales. * Revista de
Derecho Comunitario Europeo, julio-diciembre 1997 p.369
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beneficios especiales que se conceden a ancianos, madres, viudas, e invalidos

gue se dirigen a alcanzar una igualdad social
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