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ley. No obstante, ain perviven algunas situaciones de desigualdad en las mujeres,

aunque enmarcadas en formas mas sutiles y dificiles de detectar y de erradicar por la

sociedad, como aparecen descritas a lo largo de la tesis doctoral; por lo tanto, se puede

afirmar que aun no se ha alcanzado plenamente la igualdad efectiva o real de las

mujeres en la sociedad actual.
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INTRODUCCION

El tema escogido para la tesis doctoral es de méaxima actualidad en la era de la
informacion en la que nos encontramos inmersos dentro de la globalizacion, que se
manifiesta en todos los dmbitos del devenir humano, y en el cual los conceptos de los
derechos fundamentales, como el derecho a la igualdad del articulo 14 CE o el derecho
a la dignidad de las personas del articulo 10 CE, su respeto y defensa a ultranza, han de

estar presentes en todos los ambitos publicos y privados de nuestra sociedad.

En este trabajo de investigacion, pretendo como objetivos principales: arrojar claridad
sobre los conceptos, principios y contenidos que rigen los derechos fundamentales de
los ciudadanos, los principios y valores superiores constitucionales y las libertades
publicas; e impulsar el derecho a la igualdad efectiva de las mujeres, como colectivo en

desventaja social, tradicional e historicamente.

Los objetivos especificos se centrarian en: intentar conseguir una mayor claridad en la
esencialidad y fundamentaciéon del derecho a la igualdad y del principio de no
discriminacion, para poder dilucidar e intentar ponderar los contenidos esenciales de
cada uno de los derechos fundamentales, salvaguardando siempre el contenido esencial
del derecho fundamental a la dignidad de todas las personas, que no puede traspasar el
legislador ordinario ni los poderes publicos, otorgando prevalencia en determinados
supuestos, a la adopcion e implementacion de medidas de accion positiva o de
discriminacion inversa, para proteger a determinados colectivos en desventaja social,
pero siempre aplicando el principio de la proporcionalidad y la objetividad en la

adopcion de las medidas.

En el primer capitulo de la tesis doctoral, titulado El derecho a la igualdad de las
mujeres, he comenzado analizando el concepto y el principio de la igualdad, incidiendo
en la igualdad real de las personas, para lograr el desarrollo pleno y efectivo del derecho
a la igualdad de hombres y mujeres, como sujetos de pleno derecho y con igual

dignidad. Ademas, he realizado un breve estudio sobre la Jurisprudencia del Tribunal
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Constitucional, referido al derecho a la igualdad de las personas y a la no discriminacion

de las mismas.

En la actualidad, la igualdad se erige en principio y valor fundamental del Estado
social, democratico y de derecho en los distintos textos constitucionales del derecho
comparado de nuestro entorno, como aparece proclamado en el articulo 1.1 CE de
nuestra Constitucion. Es preciso distinguir la igualdad formal o igualdad de todas las
personas ante la ley del articulo 14 CE, de la igualdad efectiva o real del articulo 9 CE,
que compele a los poderes publicos a luchar por la igualdad efectiva, a promoverla y a
remover los obstaculos que la impidan. La igualdad entre mujeres y hombres encuentra
su fundamento esencial en el derecho a la dignidad de todas las personas, como
reconoce el articulo 10 CE, base primigenia de los derechos humanos y los derechos
fundamentales constitucionales. Esta dignidad corresponde a cada persona por el hecho
de ser persona, es inherente a la misma, y, por tanto, es irrenunciable, universal e

imprescriptible.

La publicidad discriminatoria sobre el género se manifiesta en algunos medios de
comunicacion social como una publicidad discriminatoria o sexista, en la que se
presenta a las mujeres de forma vejatoria. Este tipo de publicidad discriminatoria utiliza
de forma particular y directamente el cuerpo femenino o partes del mismo como mero
objeto desvinculado del producto que se pretende promocionar. En otras ocasiones,
asocia imagenes de mujeres a comportamientos estereotipados que vulneran los
fundamentos de nuestro ordenamiento juridico y la dignidad de las mujeres,

coadyuvando a generar la violencia de género.

En cuanto a la igualdad de género en el Derecho espafiol y su desarrollo, el objetivo
principal del legislador ha sido tomar en consideraciéon a la persona de una forma
integral para garantizar la proteccion de sus derechos, y dotarla de los instrumentos
juridicos necesarios para el desarrollo de su personalidad integral y efectiva. Los
principales avances legislativos que se han producido, teniendo como referencia al
género femenino, se fundamentan, especialmente, en los articulos 10 y 14 CE. En base a
ello, la dignidad de la mujer y el libre desarrollo de su personalidad y el principio de
igualdad, han dado como resultado en Espana a dos leyes organicas de gran

trascendencia, como han sido: la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, sobre
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Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, y la Ley Organica

3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres (LOIMH).

En lo referente al concepto de persona y género en el Derecho espafiol, es preciso
sefalar que la evolucion de la sociedad y sus transformaciones han dado lugar a la
aparicion de estatutos personales nuevos, que necesitan de una especial proteccion de
las personas en situaciones particulares, para poder garantizar el principio de proteccion
integral adecuado a determinadas situaciones o condiciones individuales, que
precisarian de una atencidén especifica, como, por ejemplo, serian: las leyes de
proteccion de menores en situaciones de desamparo o las mujeres maltratadas, entre
otras. Por consiguiente, estas situaciones especificas que cuentan con una regulacion
propia, algunos autores las han denominado: condiciones civiles emergentes, que

requieren de una proteccion especial para garantizar la dignidad de la persona.

En cuanto al derecho a la igualdad y no discriminacion en el Derecho comunitario
europeo, es importante analizar el principio de no discriminacion por razén de sexo,

tanto en el Derecho originario como en el Derecho derivado comunitario europeo.

Dentro del Derecho originario europeo, el Tratado Fundacional de la Comunidad
Econémica Europea (CEE), de 25 de marzo de 1957, establecié en su art. 6, la
prohibicion de discriminacion de las personas en base a su nacionalidad. Ademas, es
necesario destacar la importancia del articulo 119 TCEE, al erigirse en el principio
conformador de toda la normativa comunitaria europea en contra de la discriminacion
de las personas por cualquier indole, como puede ser la prohibiciéon de discriminacion
por razéon de sexo. El Tratado de Amsterdam, de septiembre de 1997, estableci6 el
principio de igualdad entre hombres y mujeres, de una forma clara y definitiva, y la
prohibiciéon de discriminacioén por razon de sexo, erigiéndose este principio en uno de
los principios fundamentales de la Union Europea. Por ultimo, la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea, aprobada en la Cumbre de Niza del afio 2000,
consolida la proclamacion como principio juridico y valor esencial de la UE, el
principio de igualdad, el principio de no discriminacion, y el principio de igualdad de

sexos en la UE, que ya habia reconocido el Tratado de Amsterdam.

En el Derecho derivado comunitario europeo, es preciso destacar la relevancia de la

Directiva del Consejo 76/207 CEE, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del
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principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al

empleo, a la formacion y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo.

Las medidas de accidén positiva y de discriminacion inversa sobre un determinado
colectivo de personas, como son las mujeres, se fundamentan en superar las carencias
producidas por la situacion histérica de discriminacién de las mismas. No obstante, la
aplicacion de estas medidas ha de tener en cuenta el principio de la proporcionalidad en
su adopcidn e implementacion; evitando de esta forma, la vulneracion del derecho a la

igualdad de las personas.

Por ultimo, me he centrado en analizar la legitimacion de las medidas de accion
positiva y de discriminacion inversa, ampliamente reconocidas por el Derecho de la
Unidn Europea y en la Jurisprudencia del TJUE, a través del anélisis pormenorizado de
las sentencias mas destacadas en esta materia: la sentencia del TIUE en el caso Kalanke,
de 17 de octubre de 1995 y la STIJUE en el caso Marschall, de 11 de noviembre de
1997.

En el capitulo segundo titulado El derecho a la informacion y el derecho a la
libertad de expresion de las mujeres, he realizado un andlisis sobre el derecho
fundamental a la libertad de expresion y el derecho a la informacion del articulo 20 CE
de todas las personas, y de los limites a la libertad de expresion, como se manifestarian
en: el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Ademas,
se han de tener en cuenta los presupuestos necesarios para ejercer el derecho a la
libertad de informacion y del derecho a la informacion, como serian, principalmente: la
veracidad de la informacidn, el interés general de la materia de la informacién o el
interés por las personas sobre las que se informan, la neutralidad y la objetividad de la

informacion, y el honor y el prestigio profesional.

También es necesario analizar el denominado “techo de cristal”, que estaria
constituido por aquel limite, numerosas veces invisible o imperceptible, que impide a
las mujeres conseguir su realizacion plena en la sociedad en pie de igualdad y de
equidad con respecto a los hombres, y que se manifiesta dentro de los propios medios

de comunicacion social.
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En el tercer capitulo titulado Las mujeres en los medios de comunicacion social y en
la sociedad, he constatado la necesidad de conseguir por parte de las mujeres, que en la
actualidad se encuentran muchas veces infrarrepresentadas e infravaloradas, la igualdad
efectiva y real del derecho de acceso a los medios de comunicacion social y a la
participacion en los mismos en puestos de direccion y de toma de decisiones, como
requisito necesario para conformar y avanzar hacia el objetivo de una sociedad y una

ciudadania més democratica, justa, activa, participativa, inclusiva e igualitaria.

También, he centrado el analisis en la invisibilidad de las mujeres en la esfera publica,
numerosas veces como resultado y reminiscencia del pasado y de la tradicion, y, sobre
todo, es importante hacer un especial hincapié en la necesidad de la participacion de las
mujeres en las redes sociales y el ciberespacio, a través del acceso, manejo, tratamiento
y difusion de la informacion, empleando para su consecucion las tecnologias de la
informacion y de la comunicacion (TIC). En la actualidad, las TIC se convierten en un
vehiculo estratégico para conseguir alcanzar el objetivo esencial de la igualdad efectiva
y real entre hombres y mujeres, tal y como se sefialé en la crucial IV Conferencia
Mundial de la Mujer celebrada en Beijing, en 1995, que vers6 sobre las mujeres y el
derecho humano a la informacién y a la libertad de expresion, a través de los medios de

comunicacion y del empleo de las nuevas tecnologias.

Asimismo, he analizado los diferentes estereotipos sobre las mujeres y el empleo del
lenguaje de género sexista, que, en ocasiones, pesan como un lastre sobre las mujeres
para conseguir una ciudadania mas justa, democratica e igualitaria. La construccion del
género puede llevar hacia la desigualdad de las mujeres a través de la socializacion, de
la construccion de identidades propias, de la cultura, y de los medios de comunicacion
de masas. Este cambio social para erradicar la desigualdad de las mujeres, ha de
centrarse en educar en la igualdad contra los estereotipos, a través de una educacion
inclusiva y la coeducacion, educando con un enfoque de género. Por consiguiente, es
necesario promover un cambio social para impulsar el empoderamiento y el liderazgo
femenino, con el objetivo de erradicar la desigualdad y para que las mujeres ejerzan de

una forma efectiva la libertad de expresion en los medios de comunicacion social.

En cuanto a la metodologia empleada en el presente trabajo de investigacion he

utilizado la propia de las ciencias sociales, tratando de comparar los conceptos y sus
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contenidos a través de las distintas fuentes del Derecho internacional o del Derecho

comunitario de la UE, fuentes del ordenamiento juridico y constitucional espafioles, y

de una amplia Jurisprudencia sobre esta materia. Asimismo, he utilizado en el andlisis

de este trabajo, fuentes de otras disciplinas como son: la Filosofia, la Historia, la

Medicina o la Sociologia, entre otras.

Las hipotesis que he formulado en el presente trabajo de investigacion tratan de
responder a varios interrogantes que nos formulamos en la actualidad, sobre todo,
cuando los derechos fundamentales entran en colision o conflicto, y, por tanto, es

necesario dar una prevalencia a unos sobre otros.

En primer lugar, se parte de la dignidad de las personas que no puede ceder o incluso
llegar a vaciarse de contenido ante el conflicto con otros derechos fundamentales, pues

es la base de esos derechos.

En segundo lugar, profundizo en la diferencia existente entre la igualdad real y formal
que conforman el principio de igualdad, como valor superior e inspirador de la
Constitucion y del resto del ordenamiento juridico. No obstante, aun siendo distintas
igualdades, la formal y la real, han de integrarse necesariamente en el mismo principio
de igualdad de todas las personas, para intentar luchar por la igualdad real y efectiva

como un objetivo prioritario del ordenamiento juridico y de los poderes publicos.

En tercer lugar, me planteo que los derechos fundamentales a la informacion y a la
libertad de expresion del articulo 20 CE no pueden erigirse como derechos absolutos
ante la colision con otros derechos fundamentales como son: el derecho a la dignidad de
la persona del articulo 10 CE o el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen del articulo 18 CE, pues estos derechos serian sus limites y en caso
de conflicto, seria necesario ponderarlos en cada uno de los supuestos, para otorgar la
prevalencia a uno de ellos sobre el resto de los derechos, siempre salvaguardando el

derecho fundamental a la dignidad de todas las personas.

En cuarto lugar, trato de dilucidar cuando el derecho a la libertad de expresion, a la
publicidad como parte esencial de la misma, y el derecho a la informacion, han de

declinar ante la utilizacion de una publicidad discriminatoria que atente contra la
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dignidad de las mujeres, pues siempre se ha de respetar el principio de la igualdad de

género, considerando ilicita toda publicidad discriminatoria.

Por otra parte, considero que, en ocasiones, es necesario adoptar medidas de accion
positiva o de discriminacion inversa para otorgar un trato de favor al grupo tradicional e
historicamente desfavorecido de las mujeres, para corregir o compensar una
discriminacién presente o pasada, o bien para impedir que la discriminacién se
reproduzca en el futuro, pero siempre respetando el principio de la proporcionalidad y la

objetividad en la adopcion de estas medidas.

He tratado la importancia del cambio social para lograr una sociedad mas
democratica, justa, activa, participativa e igualitaria. No obstante, es preciso recordar
que aun nos queda un largo camino por andar en cuanto a la igualdad real y efectiva de
las mujeres en nuestra sociedad, y este hecho es el que nos anima a seguir adelante

hacia la conquista social del principio de igualdad efectiva.

Por ultimo no podia olvidar la relevancia del poder de los medios de comunicacion y
de la publicidad, que son esenciales para la erradicacion de los estereotipos o conductas
discriminatorias contra la mujer ante la opinion publica y la sociedad, para el fomento,
proteccion y salvaguarda de la igualdad entre hombres y mujeres, debiendo evitar toda
discriminacion de las mujeres que atente contra su dignidad, pues siempre se ha de
respetar el principio de la igualdad de género, considerando ilicita toda publicidad

discriminatoria, e informando y comunicando con un enfoque de género.
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CAPITULO PRIMERO

EL DERECHO A LA IGUALDAD DE
LAS MUJERES
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1. EL DERECHO A LA IGUALDAD: CONCEPTO, FUNDAMENTACION Y
PROTECCION

1.1. Introduccion a los Derechos Humanos

Los derechos humanos son aquellos que pertenecen al hombre como miembro de una
colectividad humana; y a su vez, son aquellos otros que le pertenecen tan sélo a ¢l

mismo, por ser una persona Unica e irrepetible en el tiempo.

Los derechos humanos a lo largo de la historia del hombre no han cesado de
expansionarse y crecer en cuanto a su reconocimiento por parte de la gran colectividad
humana, como se ve reflejado en los distintos textos constitucionales nacionales o
internacionales, o en distintas publicaciones siempre con un caracter interdisciplinar,
pues pertenecen a la colectividad humana o al hombre en cuanto persona Unica y

especial.

En cuanto a la historia de estos derechos, es necesario constatar que existen tres fases
bien diferenciadas: La primera es la etapa medieval; la segunda, es la etapa moderna

hasta después de la Segunda guerra mundial; y, por tltimo, la etapa actual.

Una de las notas mas relevantes de los derechos humanos, es su especial naturaleza y
su ambigiiedad terminologica. Estos derechos son un fenémeno histérico unido a la
evolucion de los Estados modernos constitucionales; y a su vez, cambiante en cuanto a
su denominacidn y contenido. Los derechos naturales aparecen enmarcados dentro de la
corriente filosofica del iusnaturalismo; los derechos publicos subjetivos se enmarcarian
dentro del Estado liberal como garante de los mismos, en la etapa decimononica; las
libertades publicas, es una categoria de una concepcion juridica constitucional muy
similar a la anterior pero de influencia francesa; los derechos morales, se trataria de una

concepcion mas reciente de influencia anglosajona, y no muy acertada su denominacion
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para determinados autores; y por ultimo, los derechos fundamentales, es una

denominacion derivada del derecho publico aleman, reconocidos, proclamados y

garantizados por las Leyes constitucionales.

Los origenes mas cercanos de los derechos humanos aparecerian en la Escuela
iusnaturalista espafiola de Salamanca del siglo XVI, con autores como Bartolomé Las
Casas o el Padre Vitoria, en cuanto a la defensa de la dignidad humana de los indios
americanos en la recién conquistada América por parte de los europeos. Esta defensa de
la dignidad de la persona aparece en distintos textos legales como: Las Leyes de

Burgos, Leyes Nuevas y La Recopilacion de 1680.

Posteriormente, y de la mano de la creacion del Estado moderno en el siglo XVI,
empiezan a sucederse nuevas ideas doctrinales dentro del Humanismo, que
protagonizan la defensa del hombre como paradigma y promotor principal de la
Historia. E1 Humanismo renacentista y la Reforma protestante, aunque son fendémenos
historicos distintos, ambos contribuyeron al origen de los Derechos Humanos. El
Humanismo, segun afirma Gémez, fue un movimiento esencialmente intelectual'. La
importancia del nacimiento de la imprenta se encuentra ligada estrechamente a la
difusion de las ideas, de la cultura, del derecho humano a la libertad de pensamiento, y
del derecho a la libertad de expresion y de comunicacion. La Reforma protestante de
Lutero, en el siglo XVI, contribuy¢ al impulso de la libertad de conciencia y del derecho
a la libertad de creencias, a la libertad religiosa y a la tolerancia en el mundo de las

ideas, de las creencias y de las ideologias.

En el siglo XVIII, de la mano de la Ilustracion francesa, empieza a concebirse al
hombre a través de la razon. Este siglo es considerado el Siglo de las Luces, pues la
razdn se convierte en el elemento fundamental y constitutivo del ser humano, y a través

de ella van a nacer las principales ideas politicas, y se conciben como derechos

1 GOMEZ SANCHEZ, Y., “Origen y evolucién de los Derechos”, en Constitucionalismo multinivel, ed. Sanz
y Torres, 32 ed., Madrid 2015, p. 16: “(...) movimiento intelectual que se desarrollé en Italia en el siglo XV
(el Quattrocento) y que se difundié por la Europa durante el siglo XVI, que adoptd los ideales de la
cultura de la Antigiiedad cldsica y que se caracterizé por la defensa de la dignidad del hombre, de su
libertad, de su capacidad para la creacidn (artistica, literaria, cientifica...) y por una vida acorde con tales
principios. Con el Renacimiento llegaron la libertad del comercio y de contratacion y se abrio la
posibilidad del reconocimiento de algunos derechos. La invencion de la imprenta permitird la difusion de
la cultura y con ella se extenderd la libertad de pensamiento”.
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humanos inalienables: la dignidad del ser humano, la libertad, y la razon. Por tanto, el

tusnaturalismo racionalista va a dar el gran salto del razonamiento religioso al laico,

donde aparecen unos derechos inalienables e intransferibles que Rousseau los considera

mas propios del Estado que los reconoce, que del propio individuo.

Las revoluciones inglesas del siglo XVII, tratan de recortar poderes politicos a la
Corona, a través de documentos esenciales como: la Petition of Rights de 1628,y el Bill
of Rights de 1689. Inglaterra fue precursora en cuanto a los derechos y libertades
individuales, tanto en el derecho escrito como en el Common Law y la legislacion del

2, estos textos no son en si mismos

Parlamento inglés; aunque como sefiala Pereira
constitutivos ni creadores de derechos individuales, sino que tan s6lo contienen un
caracter meramente declarativo. No obstante, esta doctrina iusnaturalista inglesa, asi
como los textos ingleses declarativos de derechos, fueron esenciales en el avance de los
derechos humanos, al ser exportados a las colonias americanas del nuevo mundo. En el
siglo XVIII aparece una division entre los derechos individuales con respecto a los
derechos estamentales del Antiguo Régimen, como se aprecia en la Episcopalian
Church Act de 1711, y en la Declaracion de los Derechos del Buen Pueblo de Virginia
de 1776, cuyo ejemplo fue seguido por otros Estados, como sefiala Gémez: “(...)
consagra una tabla de derechos y libertades del hombre cuyo ejemplo fue seguido por
las declaraciones de otros Estados. En todas ellas se proclaman la libertad, la vida, la
propiedad, la seguridad y la libertad religiosa como derechos basicos y encomiendan al
Estado su tutela. La concepcion americana de la libertad se funda en la voluntad de
dejar al hombre que actue con total autonomia respecto de su destino, organizando el

Estado de manera que ello sea posible”.

La Declaracion de la Independencia de las trece colonias de Norteamérica, que
conformardn el nuevo Estado de los Estados Unidos de Norteamérica en 1776, y su
posterior Constitucion de 1787, constitucionalizaran una serie de derechos humanos y
libertades publicas con un fondo iusnaturalista, donde las libertades positivas se van a ir

transformando en derechos humanos. Estas declaraciones se convirtieron en un hito

2 PEREIRA MENAUT, A.C., El ejemplo constitucional de Inglaterra, Universidad Complutense, Servicios de
Publicaciones de la Facultad de Derecho, Madrid, 1992, p. 264.

3 GOMEZ SANCHEZ, Y., op. cit. p. 19.
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histérico en cuanto a la racionalidad de los derechos individuales, anadiendo en su

elenco el principio de igualdad®. De esta forma, aunque la Constitucion americana de

1789, no incorporaba ain una declaraciéon expresa de derechos fundamentales, se

constituiria en una importante cortapisa contra el abuso del poder politico hacia sus

ciudadanos.

En el viejo continente europeo, con las fuertes influencias de la Ilustracion y de la
revolucion norteamericana, y su consiguiente Declaracion de Independencia, acontecen
dos hitos histéricos fundamentales como fueron: la Revolucion Francesa en 1789, y la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en el mismo afio,
desembocando en el texto constitucional de 1791. Es preciso reconocer que existen
importantes diferencias entre los textos constitucionales norteamericanos y franceses,
pues los textos constitucionales franceses cuentan con una vocacion mas universalista y
menos religiosa para poder exportar sus ideas filosoficas e ilustradas al resto del
mundo’. En la Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, la
libertad y la igualdad de los seres humanos aparecen constatadas de una forma mas
nitida, dando lugar a la concrecién de distintos derechos fundamentales y libertades
individuales, como serian: la libertad de pensamiento, la libertad de expresion o la
libertad religiosa, entre otros. Por primera vez, se declara la igualdad formal ante la ley
de todas las personas; los hombres son libres e iguales ante la ley, porque los derechos y
libertades constitucionales son inherentes a todos los seres humanos; por tanto, han de
estar protegidos por la propia ley. Estas ideas ilustradas y constitucionales del siglo

XVIII, se plasmaran en las distintas Constituciones europeas a lo largo de la etapa

4 Ibidem, pp. 19-20: “Tanto la Declaracién de Derechos de Virginia como la declaracién de Independencia
de los Estados Unidos llevaron a cabo la positivacion de los mds caracteristicos principios del
iusnaturalismo racionalista como son: la soberania popular; la igualdad de todos los hombres en su
dignidad; el reconocimiento de unos derechos inalienables de la persona (la vida, la libertad, la
propiedad, la seguridad, la busqueda de la felicidad) y la obligacion de los gobernantes de tutelar esos
derechos; y el derecho a la rebelidn si los gobernantes no cumplian el pacto de proteger la comunidad”.

> Ibidem, p. 24: “(...) los textos norteamericanos son mds politicos que filoséficos; de hecho, carecen de la
vocacion universalista de los textos franceses porque los autores de éstos eran conscientes de que su
revolucion podia ser exportada a las demds monarquias europeas. (...) los textos norteamericanos tienen
mads presente la idea de Dios, mientras que al otro lado del Atldntico la mencion al Ser Supremo resulta
casi una cldusula de estilo”.
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decimononica, como se aprecia fuertemente en la amplia declaracion de derechos y
libertades de la Constitucion democratica y liberal espaiiola de 1869. Esta constitucion
espafiola de 1869, de corte liberal, destaca esencialmente como referente por constituir
la mas auténtica, larga y completa declaracion de derechos individuales y libertades
publicas, de todos los textos constitucionales anteriores al mismo®. Ademas, en su
articulo 31, se reconocen por vez primera el derecho de reunidon y de asociacion, asi

como la libertad de expresion en sus términos mas amplios.

Asimismo, es importante destacar que la integracion de las distintas generaciones de
derechos no acontece de una forma simplemente acumulativa, sino complementaria,

pues unos se apoyan y se cimentan en los otros.

A mediados del siglo XX, y después de la Segunda guerra mundial, aparece el
llamado Estado social y de derecho, en el que nace la tercera generacion de los derechos
humanos, y aparecen reflejados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de la ONU de 1948. Esta Carta Internacional de Derechos Humanos, asi como la
Convencién para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, junto con sus Protocolos correspondientes, crean no sélo un amplio
elenco de derechos humanos sino también un sistema apropiado para garantizarlos,
como es la institucion del Tribunal Internacional de los Derechos humanos. A su vez,
son importantes en 1950, los Pactos de Derechos Economicos, Sociales, y Culturales, y
de Derechos Civiles y Politicos, que completan a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948. Los diferentes textos constitucionales que surgen en los paises
desarrollados, daran lugar al denominado Estado social y democratico de Derecho,

siendo un referente esencial la Ley Fundamental de Bonn, de 1949.

Por ultimo, la cuarta generacion de derechos seria la de los derechos del tercer
milenio, que nacen de la mano del nuevo progreso y avance de las nuevas tecnologias de

la comunicacion y de la informacion, destacando derechos nuevos como: el derecho a la

6 TORRES DEL MORAL, A., “El Sexenio Revolucionario”, en Constitucionalismo histérico espafiol, ed.
Universitas, 82 edicién, Madrid, 2015, p. 135: “(...) el rasgo mds sobresaliente de la Constitucion sea su
declaracion de derechos, mds larga completa e intensa que las de textos espafioles precedentes. Se trata
de una regulacion minuciosa, (...) queda abierta a cualquier otro derecho no comprendido expresamente
en su enumeracion”.
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proteccion de datos personales, el derecho a disfrutar de un desarrollo sostenible, el
derecho a un medio ambiente saludable, o el derecho al patrimonio de la humanidad,
para ser gozados por todos los seres humanos. Estos nuevos derechos humanos son
fruto del cambio social y de los avances cientificos y tecnologicos que se daban en ese
nuevo momento historico’. En cuanto a la importancia de los derechos sobre las nuevas
tecnologias de la informacion y la comunicacion, deberiamos destacar los siguientes,

segtn destaca Gomez®:

1. Derechos de la comunicacion y de la informacion: Derecho a una informacion
completa y veraz. Derecho de acceso a la informacion de relevancia para la Humanidad.
Derecho a la informacion genética. Derecho a comunicar libremente ideas,
pensamientos u opiniones en cualquier medio, publico o privado. Derecho de acceso a
los medios técnicos de comunicacion publicos y privados. Derecho a la
autodeterminacion informativa. Derecho a la proteccion de datos de caréacter personal y

familiar.

2. Derechos en la red: Derechos informéaticos. Derecho a conocer la identidad del
emisor de informacion u opiniones. Derecho a la vida privada, a la intimidad y al honor
en la red. Derecho a la propia imagen en la red. Derechos de propiedad intelectual en la

red.

3. Derechos de los menores ante las nuevas tecnologias informativas y de la
comunicacion: Proteccion de la infancia en los medios de comunicacion, informaciéon u
opinién. Proteccion de la infancia especificamente en la red. Derecho al acceso a la

cultura a través de los medios de comunicacion e informacion.

7 GOMEZ SANCHEZ, Y., op. cit. pp. 40-41: “La cuarta generacién de derechos es consecuencia, por un
lado, de nuevas reivindicaciones de los ciudadanos y, por otro lado, de las transformaciones
tecnoldgicas, de los nuevos conocimientos cientificos y de su aplicacion a diversos campos de la vida del
hombre. Si las tres primeras generaciones son producto de la evolucion politica, la cuarta generacion de
derechos es producto de la evolucion social, cientifica y técnica perviviendo los mismos valores, principios
y pardmetros politicos en la organizacion del Estado. Esta cuarta generacion de derechos estd integrada
al menos por tres grandes bloques: a) Los derechos relativos a la proteccion del ecosistema y del
patrimonio de la humanidad, b) Los derechos relativos a un nuevo estatuto juridico sobre la vida
humana, y c) Los derechos derivados de las nuevas tecnologias de la comunicacion y de la informacién”.

8 Ibidem, pp. 43-44.
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Asimismo, es necesario considerar la importancia del Informe Anual sobre el respeto
de los derechos del hombre en el seno de la Comunidad Europea, que elabora el
Parlamento Europeo, tanto de los paises miembros de la UE como de los paises
extracomunitarios elaborado por la Comision de Libertades Publicas. La Unidon Europea
incluy6 la importancia de la dignidad humana en su articulo primero®, en la Carta de
Derechos Fundamentales proclamada en el Consejo Europeo de Niza, en el afio 2000, y

que, ademas, otorga el titulo a todo su Capitulo I (arts. 1 a 5).

La dignidad humana es el fundamento mismo de todos los derechos humanos. En la
actualidad, la dignidad humana es una realidad reconocida universalmente, y se
encuentra reconocida en todas las declaraciones contemporaneas de derechos. En la
Declaracion Universal de Derechos Humanos se abre con una mencioén expresa a la
propia dignidad. Pero lo més importante es que la Declaracion hace alusion a la
dignidad intrinseca, no a la dignidad moral de los actos, reconociendo que tal dignidad
es poseida por todos los seres humanos y que ella constituye el verdadero fundamento

de los grandes valores o derechos de la humanidad, la libertad, la justicia, y la paz.

A su vez, los derechos fundamentales serian aquellos derechos subjetivos reconocidos
y protegidos por la Constitucion, siendo ésta la Ley Fundamental o Norma Suprema de
la que pende todo el ordenamiento juridico. La Constitucion espaiola de 1978 otorga
eficacia inmediata a los derechos fundamentales reconocidos por ella, tan sélo por su
proclamacién constitucional, sin necesidad de una ley que los regule. Esta eficacia
inmediata hace que no haya que esperar a una ley de desarrollo o de regulacion de su
ejercicio para hacer valer dichos derechos fundamentales proclamados de este modo por
la Constitucion, pues son derechos con la categoria de fundamentales, desde el mismo
momento en que son reconocidos como tales por la Constitucidon, y en su caso se
imponen incluso frente a la ley que los desconociera o nos los regulara, y seran

susceptibles de tutela judicial.

9 Carta de Derechos Fundamentales proclamada en el Consejo Europeo de Niza (2000) dedica a la
Dignidad el Capitulo | que comprende cinco articulos, el primero de ellos dice: “La Dignidad humana es
inviolable. Serd respetada y protegida”.
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1.2. Igualdad y dignidad

Los derechos fundamentales suponen un importante elemento objetivo del orden
social y politico (art.10.1 CE), que tienen una faceta institucional al lado de su faceta
subjetiva; pues todos los aspectos del orden social tipico del Estado social y
democratico de derecho se apoyan directa o medianamente en el ejercicio de los

derechos fundamentales.

1.2.1. Igual dignidad de las personas

El principio de igualdad encuentra su origen y fundamento en la igual dignidad de las
personas, como se proclama en las declaraciones y tratados internacionales sobre los
derechos humanos, al igual que aparece reconocida en los textos constitucionales
contemporaneos que se proclamaron después de la Segunda guerra mundial. En estos
textos se constituye la igual dignidad de toda persona como el fundamento esencial de
todos los derechos fundamentales reconocidos por las Constituciones, como se
proclama en nuestra Constitucion en el articulo 10.1 CE'°. Por lo tanto, es considerada
la igualdad como un principio esencial del ius cogens dentro de la esfera del Derecho

internacional.

La proclamacion y la proteccion de la igual dignidad de todas las personas es
independiente de la edad, de la capacidad intelectual o del estado de conciencia u
opinidn, tal y como se proclama en el articulo 14 CE. Por lo tanto, esta igual dignidad se

refiere a todas las personas individualmente como seres humanos, mientras que no se

10 Constitucién espafiola de 1978, articulo 10.1 CE “La dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los
demads, son fundamento del orden politico y de la paz social”.
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proclama con respecto a las personas juridicas. La igual dignidad de las personas se
constituye como un valor espiritual y moral que es inherente a toda persona tan sélo por
el hecho de ser persona, sin la necesidad de ningln atributo anadido mas, y que se
manifiesta en la realidad, a través de la consciencia y de la responsabilidad de su propia
vida, de sus actos, pretendiendo a su vez, el respeto por parte de las otras personas, y
sustentandose en la méxima filosofica kantiana de que las personas son siempre sujetos
y nunca instrumentos o medios para lograr determinados fines, por muy loables que

éstos sean.

Es cierto que para definir a la persona humana nos encontramos con un término de
gran ambigiiedad, y empleado en numerosos textos de formas diferentes. En primer
lugar, Moreno Villa afirma que: “Sostener que el hombre es una persona es transitar
mas alla de su diferencia categorial, afirmar que su singularidad es unica, insustituible
v no intercambiable; precisamente esto es la unicidad de la persona. Esto es, decir del
hombre que es un individuo, es caer en la distincion y en lo puramente numérico; en
cambio de la persona se predica precisamente su distincion en la genérica indistincion
de la persona humana (...) pues cada persona es unica e insustituible. De aqui que
podamos afirmar que una persona no es simplemente un individuo, contra lo que

»!1 "El hombre, atn perteneciendo a la naturaleza humana comun a

algunos piensan
todos los hombres, la transciende; lo que quiere decir, que no se limita a la mera
identificacion de la persona humana. A su vez, la igual dignidad de las personas se
constituye como un valor espiritual y moral que es inherente a toda persona tan s6lo por
el hecho de ser persona, sin la necesidad de ningln atributo anadido mas, y que se
manifiesta en la realidad, a través de la consciencia y de la responsabilidad de su propia
vida, de sus actos, pretendiendo a su vez, el respeto por parte de las otras personas, y
sustentandose en la méaxima filoso6fica kantiana de que las personas son siempre sujetos

y nunca instrumentos o medios para lograr determinados fines, por muy loables que

éstos sean.

A su vez, la persona es un sujeto y un yo sustancial, y es un sujeto porque es una

sustancia que se autoposee, que subsiste en si mismo, y que se sabe subsistiendo porque

1 MORENO VILLA, M., voz “Persona”, en Diccionario de pensamiento contempordneo, ed. San Pablo,
Madrid, 1997, p. 898.
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en ella se asientan y tienen su existencia todas las cualidades y propiedades que se

predican de la persona, todas las funciones que desarrolla, todos los actos que ejercita.

El sujeto es el yo personal en cuanto sujeto consciente de si mismo, pues posee

autonomia y sensibilidad 2.

La persona no puede vivir encerrada en su interioridad, sino que percibe que la
transcendencia es una nota constitutiva esencialmente suya. Por lo tanto, la persona es el
unico ser de la creaciéon que aspira conscientemente a encontrar sentido no solo a su

existencia personal sino también a la historia humana e incluso al universo?.

La dignidad humana es una realidad reconocida universalmente, y se encuentra
reconocida en todas las declaraciones contempordneas de derechos. Pero es realmente
dificil establecer un concepto de dignidad humana pues existen diferentes concepciones
de la misma, tanto sobre su contenido como sobre la extension de los sujetos a quienes
debe atribuirse la llamada dignidad humana. Se parte de que toda persona tiene una
dignidad propia e irrenunciable. Para Santo Tomas, “la persona es lo mas perfecto que

existe en toda la naturaleza, es decir, lo que subsiste en la naturaleza racional !,

La dignidad de la persona supone una superioridad de ésta sobre los seres que carecen
de razén o de personalidad, pero no admite discriminacidon alguna con otros seres
humanos por razéon de nacimiento, sexo, raza, opinion, creencia o cultura, sino que

todos los hombres son iguales en dignidad.

Para Kant, y segin recoge Moreno Villa'> en su obra, la personalidad se refleja en la

autonomia y en la libertad. La dignidad de la persona radica en su actuar libre. Por lo

12 HOYOS CASTANEDA, 1., “De nuevo sobre el concepto persona: el reto ante el debate bioético y
biojuridico actual”. Persona y derecho: Revista de fundamentacion de las Instituciones Juridicas y
Derechos Humanos, num. 41, 1999, p. 332: “Cada ser humano posee una unidad e identidad propias por
referencia a su sustancialidad individual, que es subsistente, estable, permanente, unificante e
irreductible a la suma o yuxtaposicion de todas sus propiedades (..) El hombre no es la suma
yuxtapuesta de propiedades (...) es alguien que existe en si'y por si pero no a causa de si. La persona no

es nada de lo que el hombre tiene, sino lo que el hombre es”.
13 MORENO VILLA, M., voz “Persona”, op. cit. p. 903.

14 SANTO TOMAS, Suma de Teologia, 1-1, q. 29 a. 3, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1988, p.
327.

5 MORENO VILLA, M., op. cit., pp. 359-368.
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tanto, el hombre por ser persona puede actuar responsable y libremente. No obstante, la
dignidad de la persona también conlleva la dignidad ontologica que es la dignidad
intrinseca inseparablemente unida al propio hombre y es la misma para todos los seres
humanos. Desde este punto de vista, todo ser humano es un ser digno, y, por tanto, no
puede ser sometido a tratamientos degradantes como tortura, malos tratos o
manipulaciones de su propio ser. Es decir, las personas son dignas per se, y no solo son
dignas éticamente, porque para quien no puede realizar conductas libres, sus actos no
son ni dignos ni indignos, pero su ser, su personalidad si contiene dignidad. Por
consiguiente, se es persona porque se es digno, por lo que debe respetarse su vida, su

integridad y sus derechos personales.

En consecuencia, el hombre no es persona por su posibilidad de actuar moralmente de
forma autonoma. Al contrario, por ser persona puede obrar responsable y libremente,
por lo que su dignidad es previa a la dignidad de sus comportamientos. Los seres
humanos no son personas porque sean tratados como “fin en si mismos”; pues, al
contrario, segun afirma Legaz: “(...) los seres humanos deben ser tratados como “fin”
por ser personas, es decir, por ser dignas en si, por su dignidad. Todos los seres

humanos son respetables por si mismos™'®.

La persona es al mismo tiempo un yo relacional y trascendente, es decir,
cognoscente y consciente de cuanto le rodea, porque no existe un sujeto aislado. Por lo
tanto, la persona es un “yo”, considerado como el nticleo medular de su autoconciencia
pues constituye una unidad personal, es lo que Kant denomin6 la “unidad de la
percepcion pura”. En consecuencia, nunca existe un yo aislado de los otros “yos”, pues
la persona incluso en su yoidad siempre se autopercibe como persona en relacion a un
ta. A su vez, la persona es también e ineludiblemente trascendencia y alteridad. La
persona posee tal grado de individualidad, que, sin abandonar su naturaleza comun,
cada ser humano es un ejemplar unico, no solamente desde el punto de vista fisico, sino
y, sobre todo, por la parte mas intima de su ser, su espiritu, porque en definitiva si algo

diferencia al ser humano de los otros seres de la naturaleza es precisamente su ser

16 LEGAZ LAMCABRA, L., “Consideraciones sobre la dignidad de la persona y de la vida humana”, Anales
de la Real Academia de Ciencias Morales y politicas, nim. 53, 1976, pp. 17-41.
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“espiritu”!’. La persona no puede vivir encerrada en su interioridad, sino que percibe

que la transcendencia es una nota constitutiva esencialmente suya'®.

En la actualidad, la defensa de la dignidad humana es esencial para la efectividad de
los derechos humanos, pues segun afirma Junquera: “(...) la violacion de los derechos
humanos en todos los ambitos y espacios es un hecho constante y comun, siendo la

dignidad humana el fundamento mismo de todos los derechos humanos™".

1.2.2. La dignidad de la persona en las Declaraciones y Pactos internacionales

En las declaraciones y pactos internacionales de derechos humanos, tanto en las de
caracter general como las mas recientemente aprobadas para materias especificas, en

todas ellas se reconoce la dignidad intrinseca de todo ser humano.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos?® de 1948 constituye el texto mas
importante en el ambito de las declaraciones de derechos de todos los tiempos, y sirve
para informar e interpretar todos los textos posteriores (declaraciones, pactos,
constituciones...) en materia de derechos humanos. Esta especial importancia de los
derechos humanos y de la dignidad humana acontece también en nuestra Constitucion

espafiola, segtin aparece reflejado en el articulo 10.2 CE?!.

7 BRUAIRE, C., Le étre et I’esprit, PUF, Paris, 1983.

18 MORENO VILLA, M., voz “Persona”, op. cit. p. 903: “la persona es el tnico ser de la creacién que aspira
conscientemente a encontrar sentido no sdlo a su existencia personal sino también a la historia humana
e incluso al universo”.

19 JUNQUERA DE ESTEFANI, R., “Un puente entre dos riberas: los derechos humanos entre el derecho y
la bioética”, en Cuaderno de realidades sociales, 69-70, mayo 2007, pp. 87-106.

20 Declaracidn Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948. La Declaracidn Universal de
Derechos Humanos se inicia con las siguientes palabras: “Considerando que la libertad, la justicia y la
paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana”.

21 Articulo 10.2 CE: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.
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Por consiguiente, es importante destacar la gran trascendencia que tiene la dignidad
humana, cuando la propia Declaracion Universal de Derechos Humanos se abre con una
mencion expresa a la propia dignidad. Pero lo mas importante es que la Declaracién
hace alusion a la dignidad intrinseca, no a la dignidad moral de los actos, reconociendo
que tal dignidad es poseida por todos los seres humanos, y que ella constituye el
verdadero fundamento de los grandes valores o derechos de la humanidad, la libertad, la
justicia, y la paz. Por lo tanto, al referirse a todos los seres humanos esta expresando la
universalidad de los derechos humanos y la universalidad de la dignidad, “sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra
condicion. Por lo tanto, todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y

derechos”?>.

Todos los pactos y convenios de derechos posteriores, tanto internacionales como
europeos, que tratan sobre la defensa y la garantia de los derechos humanos protegen la
dignidad humana puesto que, en definitiva, ellos representan la manifestacion expresa
de esa dignidad en las diferentes facetas y etapas del desarrollo de todo ser humano
como persona. La garantia de todos los derechos humanos que constituyen el contenido
de la dignidad humana, puede constatarse, por ejemplo, en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966, en el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, también de 1966, y en el Convenio Europeo para la
Proteccion de los derechos humanos y de las Libertades Fundamentales, aprobado en

Roma en 1950.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unidon Europea, aprobada en la Cumbre de
Niza del afio 2000, recoge una serie de derechos ya reconocidos en otras declaraciones y
otros derechos nuevos. Esta Carta contempla a la dignidad humana con un carécter
prioritario, pues la dignidad es el fundamento mismo de la Unidon Europea. “La Union
Europea esta fundada sobre los valores individuales y universales de la dignidad

humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad y (...) situa a la persona en el centro

22 Art. 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 1948.
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de su accién”®. Por lo tanto, el primer soporte del fundamento de la Unién Europea es

la dignidad humana y colectiva. No obstante, la carta tiene s6lo un valor declarativo y

no juridico. Por razones politicas se ha impedido que pueda ser ratificada como un

convenio con caracter obligatorio. A pesar de todo, queda manifiesta la decision de

proteger la dignidad humana con carécter prioritario, pues la dignidad es el fundamento

mismo de la Unidon Europea.

El capitulo primero lo dedica a la dignidad, y comienza con estas palabras “La
dignidad humana es inviolable. Serd respetada y protegida”??. Por lo tanto, en estas

tres palabras queda resumida la proteccion de la dignidad humana, ““es inviolable”, “sera

respetada” y “sera protegida”.

En conclusion, todos los pactos y convenios de derechos, tanto internacionales como
europeos, que tratan sobre la defensa y la garantia de los derechos humanos protegen la
dignidad humana puesto que, en definitiva, ellos representan la manifestacion expresa
de la dignidad humana en las diferentes facetas y etapas del desarrollo de todo ser
humano como persona. La garantia de todos los derechos humanos que constituyen el
contenido de la dignidad humana, puede constatarse, por ejemplo, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, también de 1966, y en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los derechos humanos y de las Libertades

Fundamentales, aprobado en Roma en 1950.

1.2.3. La dignidad humana segun el Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional ha confirmado esta interpretacion de la dignidad en
abundante Jurisprudencia en la que ha establecido su caracter troncal respecto de los

demas derechos y libertades. Asi en la STC 53/1985, de 11 de abril (FJ 8°), afirm6 que

2 Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que fue aprobada en la Cumbre de Niza de 18
de diciembre del afio 2000, y que entrd en vigor por el Tratado de Lisboa, en 2009.

24 Articulo 1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea.
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la dignidad es un “valor espiritual y moral inherente a la persona, que debe permanecer
inalterada cualquiera que sea la situacion en que se encuentre la persona, constituye
un minimun invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar”. Por tanto, la
dignidad de la persona debe ser interpretada como el reconocimiento de una naturaleza
determinada merecedora; en todo caso, de un respeto y una consideracion especificos y
distintos de los que pudiera recibir cualquier otra realidad existente. Ante la dignidad no
caben determinadas acciones ni de los particulares ni de los poderes publicos que
pongan en cuestion esta naturaleza especifica. El reconocimiento de la dignidad humana
obliga a tratar a todo ser humano de acuerdo con su propia naturaleza, ya que éste
conserva su dignidad en toda situacion y cualquiera que fuera la naturaleza de su
comportamiento, pues todo hombre por el hecho de serlo, es titular de unos derechos

inalienables inherentes a su dignidad humana.

La dignidad de la persona ha de ir siempre vinculada a la libertad de la persona, a su
derecho a decidir sobre sus opciones vitales, sobre su propia realidad y sobre su vida.
Asimismo, es necesario distinguir entre la dignidad como facultad y la dignidad como
limite. La primera representa el aspecto subjetivo de la dignidad y reconoce al sujeto la
capacidad para actuar y conformar su propia realidad, en razén de sus principios y
opciones vitales; la segunda, representa el aspecto objetivo de la dignidad, del que
derivan los limites que los Estados no pueden sobrepasar ni vulnerar por ninguna razén

ni circunstancia.

Estos limites convierten a la dignidad en un derecho inderogable, permanente, y
obligan al poder politico a respetar la dignidad humana, siempre. Por otra parte, se
constituyen también los limites a la propia facultad del sujeto para decidir. En este caso,
los limites seran siempre excepcionales, y responderan exclusivamente a la tutela de
principios y bienes generales que podrian ser vulnerados de no establecerse dichos

limites.

Por tanto, la dignidad es un concepto pluridimensional, su definicion, alcance y
posicion juridica varia de unos Estados nacionales a otros, y presenta dimensiones
diversas en el Derecho internacional y en el Derecho comunitario, pero el elemento que
auna esta diversidad es el reconocimiento de una especifica naturaleza de la persona

merecedora, en todo caso y circunstancia, de respeto y tutela.
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La dignidad se manifiesta en el ambito juridico tanto en una vertiente autbnoma como

en una vertiente relacional o transversal. Estos conceptos permiten conocer la posicion

juridica de la dignidad en el correspondiente ordenamiento juridico. El méximo nivel

del caracter autonomo de la dignidad, la configuraria como un derecho a la dignidad

que; sin embargo, un nimero muy reducido de paises han incorporado de forma expresa

en sus textos constitucionales.

Por otra parte, su caracter relacional o transversal implica que, en el ejercicio de otros
derechos, cabe apreciar una dimension de la dignidad humana cuya violacion puede ser
motivo de violacién del derecho. En otros casos, puede completar el alcance de un
derecho o facilitar su interpretacion, y, por Ultimo, agrupa a algunos derechos y los
vincula a la dignidad humana. Esta técnica ha sido consagrada especificamente en la
Carta de Derechos Fundamentales de la UE, vinculando los derechos regulados en los

articulos 1 a 5, bajo el Titulo denominado “Dignidad”.

1.3. Principio de igualdad

1.3.1. El amplio concepto de la igualdad

El concepto actual de la igualdad tuvo su origen en el siglo XVIII, en el denominado
“Siglo de las Luces”, siendo aportado por los grandes teoricos de la Ilustracion. Entre
ellos destacaria Rousseau, quien otorgaba el mismo valor y dignidad a todos los seres
humanos dentro del estado natural comin que todos los hombres compartimos, sin que
puedan prevalecer discriminaciones por razones de sexo, clase social, etnia, raza o edad,

entre otras.

La igualdad es una de las piezas clave en la que se asientan todos los derechos
humanos. No obstante, no es facil ofrecer una nocion clara sobre la idea de la igualdad,

pues ésta adopta numerosas formas en la realidad social.
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Por una parte, se proclama la igualdad en cuanto a la titularidad de los derechos, que

lleva implicita dos cuestiones trascendentales: en primer lugar, la igualdad se traduciria

en la extension de los derechos a todas las personas, tan solo por el hecho inherente de

ser personas, siendo titulares legitimos de todos los derechos humanos pertenecientes a

las mismas. En segundo lugar, la igualdad en cuanto a la titularidad de los derechos

humanos no implica necesariamente, la implantacion efectiva de estos derechos.

A su vez, la igualdad puede concebirse como la igualdad en cuanto al posible ejercicio
real y efectivo de los derechos humanos por parte de las personas, garantizandose unas
mismas condiciones iguales a todos los seres humanos, en cuanto a su ejercicio efectivo

y real.

Por ultimo, la igualdad puede ser entendida como la igualdad de las personas referida
a unas condiciones basicas y minimas para que pueda garantizarse una vida digna de
todas las personas inmersas en una determinada sociedad. Dentro de esta clase de
igualdad se encontrarian: la igualdad de oportunidades o la igualdad en las prestaciones

basicas o minimas dentro del Estado social.

En la actualidad, la igualdad se erige en principio y valor fundamental del Estado
social, democratico y de derecho en los distintos textos constitucionales del derecho
comparado de nuestro entorno, como aparece proclamado en el articulo primero de

nuestra Constitucion.

Por otra parte, el término igualdad puede hacer referencia a la acepcion de semejanza
o al concepto de justicia. No obstante, es importante destacar que el concepto de
igualdad en singular, tan solo es util como declaracion de principios o de valores en la
busqueda del objetivo social de la igualdad en abstracto, pero cuando este concepto se
materializa en una propuesta determinada, se denomina en puridad “igualdades”,
utilizando el término en plural de una forma més adecuada. En la practica, la igualdad
logra desarrollar unas sociedades mas justas, democraticas y solidarias, para la mejora

del bienestar comun y de la paz social?’. Por consiguiente, el Estado espafiol ha de

25 VILLARRUBIA MEDIAVILLA, J., “La lucha por la Igualdad. Antecedentes, Instrumentos y Estrategias”, V
Congreso Internacional Mercado de Trabajo y Relaciones laborales. Mujer, Empresa y Medio rural, 2006,
ed. Diputacién de Palencia, Palencia, 2009, p. 70: “la igualdad incide muy significativamente en nuestro
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promover la igualdad y remover los obstidculos que impidan que dicha igualdad sea

efectiva y real, como proclama el articulo 9.2 CE?°.

Por otra parte, es importante destacar que la igualdad no es un término abstracto, sino
que se refleja, al igual que en un espejo, en situaciones y personas determinadas. A su
vez, tampoco es un término estatico, pues el concepto de igualdad y su amplitud han de

adaptarse a las nuevas realidades sociales imperantes en la sociedad actual.

La igualdad y la prohibicion de discriminacion deben estar presentes en la estructura y
aplicacion efectiva de todos y cada uno de los derechos, para asegurar la igualdad

fundamental de todos los seres humanos en dignidad y derechos.

La transversalidad de la igualdad no minora en absoluto su valor en el sistema de
proteccion de los derechos humanos, ya que la obligacion de que todos los derechos se
reconozcan y apliquen en términos de igualdad, hacen de la misma un elemento esencial

en los actuales sistemas democraticos.

El concepto de igualdad en la actualidad, es muy complejo, y a la tradicional igualdad
ante la ley (o en aplicacion del Derecho) e igualdad en la ley (igualdad en el contenido
de la norma) se ha unido la igualdad real (o igualdad material). Asimismo, ha emergido
la accion positiva o discriminacion positiva, adoptada para corregir o compensar por
una discriminacion presente o pasada, cuyo fin es impedir que la discriminacion se

reproduzca en el futuro.

El respeto a la igualdad obliga a dar un trato igual a situaciones equiparables y un
trato desigual a situaciones diferentes. Se aceptan, pues, las diferencias de trato para
situaciones en las que puedan apreciarse disparidades de criterio o discriminaciones, que

han ser relevantes en cada caso concreto.

modelo de convivencia siendo mds solidaria, mds justa, mds sensible con las oportunidades de
realizacion personal de todas las ciudadanas y ciudadanos”.

26 Constitucidn espafiola de 1978, articulo 9.2. CE “Corresponde a los poderes publicos promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales
y efectivas; remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud; y facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”.
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La Jurisprudencia constitucional en diversos paises europeos, siguiendo al Tribunal

Europeo de Derechos Humanos, aplica el “test de la razonabilidad” para determinar qué

diferencias son compatibles con la igualdad y qué diferencias, sin embargo, resultan

contrarias a la misma. El principio de igualdad exige que la diferencia de trato esté

objetivamente justificada y que exista proporcionalidad entre la medida adoptada, el

resultado producido y la finalidad perseguida.

El problema del trato desigual no justificado de la discriminacion, es considerado
importante en los diferentes ambitos del derecho y de las politicas publicas. El término
discriminar significa separar, distinguir, o diferenciar una cosa de otra. Tan solo en su
aplicacion e interpretacion juridica, se identifica con trato diferente dado a una persona
o grupo por motivo de raza, religion, condicion social o personal o sexo. La
discriminacion viene siendo definida en el ambito juridico, como sinénimo de trato
desigual desfavorable, carente de justificacion razonable y prohibida por el derecho. Es
posible que exista un trato diferente y que no resulte contrario a la igualdad, y, por
tanto, no sea discriminatorio. En ocasiones, el concepto de razonabilidad identificable

en cada caso, permite tolerar la diferenciacion y la justifica.

1.3.2. El principio de igualdad

En la actualidad, existe un amplio debate doctrinal sobre si la igualdad constituye un
derecho fundamental o un principio. No obstante, la Constitucion espafiola complica
aln mas el panorama de esta discusion doctrinal, al considerar a la igualdad un valor
inspirador y superior de nuestro ordenamiento juridico, tal y como se proclama en el

articulo 1.1. CE?’,

La igualdad en cuanto principio, goza de un contenido sustantivo objetivo en nuestro

ordenamiento juridico; y a su vez, se constituye como elemento y valor superior del

27 Constitucién espafiola de 1978, articulo 1.1 CE “Espafia se constituye en un Estado social y
democratico de Derecho que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.
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orden constitucional, que vincula al ordenamiento juridico, a las personas, y a los

poderes publicos.

Es necesario comenzar a analizar el principio de igualdad, a través de la apreciacion
distintiva de los dos conceptos diferentes de la igualdad: la igualdad ante la ley o
igualdad formal, que proclama el articulo 14 CE?® de nuestra Constitucion, y la igualdad
material, que proclama el articulo 9.2 CE. Diferentes concepciones que
tradicionalmente, se han relacionado de una forma superficial y simple con las

ideologias liberal o socialista, respectivamente.

La ideologia liberal considera que tras la desaparicion del Antiguo Régimen y de los
privilegios en la época decimononica, y con la consagracion en las Constituciones
liberales de los principios de igualdad y libertad, todos los ciudadanos han de ser
iguales; y, por tanto, la ley ha de ser igual para todas las personas, pues goza del

atributo de la generalidad, constituyéndose en una igualdad juridica o ante la ley.

La ideologia socialista considera que no todas las personas parten del mismo punto de
origen; por tanto, la igualdad ante la ley no es realmente un instrumento eficaz de

igualdad, sino que, por el contrario, perpetua en el tiempo la desigualdad.

En consecuencia, la primera ideologia encuentra la igualdad en el punto de origen y la
considera una condicion juridica asentada en el ordenamiento juridico, mientras que la
segunda lo encuentra en el punto de llegada, siendo la igualdad una necesaria y

constante conquista politica y social.

La ideologia liberal busca que el ordenamiento juridico establezca abstracciones de las
distintas circunstancias de cada sujeto de derecho; mientras que la ideologia socialista
exige una igualdad politica a través de un trato diferencial a los que son diferentes,

apoyada en normas que lo establezcan.

28 Constitucion espafiola de 1978, articulo 14 CE “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social”.
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En nuestra Constitucion, estas dos concepciones aparecen reflejadas en los articulos

9.2 CE y 14 CE. El articulo 14 CE consagra la igualdad juridica, frente a los principios

de politica social y econdémica e incluso frente al articulo 9.2 CE. No obstante, es

relevante que dicho articulo 9.2 CE aparezca reconocido en el Titulo preliminar de la

Constitucion espafiola, donde se recogen los principios politicos y constitucionales

esenciales del ordenamiento juridico espafiol.

Es necesario insistir en que ambos preceptos constitucionales han de caminar
integrados y ensamblados, pues como afirma Torres del Moral: “no podemos prescindir
de ninguno de dichos preceptos, sino interpretarlos integradora y reciprocamente: la
igualdad juridica no puede prescindir de la orientacion politica del régimen; la
igualdad como tarea politica no puede hacerse de espaldas al Derecho, sino que debe
encontrar en éste su cauce y su limite. El legislador no puede adoptar una concepcion
formalista de la igualdad como equivalente a la generalidad de la ley, sino que estd
obligado a atender los elementos diferenciadores de categorias y grupos de

ciudadanos, hasta llegar excepcionalmente a la ley singular si ello fuere preciso”?.

Es importante destacar, que existen determinadas circunstancias o facetas de las
personas humanas que merecen una norma general y uniforme como una mejor garantia
de una mayor igualdad de todas las personas, como, por ejemplo: la abolicion de la pena

de muerte o el derecho de sufragio.

En consecuencia, el legislador ordinario ha de ponderar las circunstancias de cada
caso y ha de estar orientado a cumplir la igualdad real y efectiva como un fin politico. A
su vez, ha de acomodarse a las propias exigencias de la seguridad juridica y a las
diferentes posiciones de los distintos ciudadanos o grupos de ciudadanos legitimamente
adquiridas, a los derechos constitucionales proclamados y a otros bienes juridicos o
fines tutelados por el ordenamiento juridico, que se constituyen en principios

informadores del Estado de derecho, entre los que se encuentra la igualdad ante la ley.

2% TORRES DEL MORAL, A., “Principios fundamentales del Estatuto Juridico de los Derechos”, en VV.AA.
Los derechos fundamentales y su proteccion jurisdiccional, ed. Colex, Madrid, 2007, p. 113. No obstante,
siguiendo al profesor Torres del Moral, éste afirma que, p. 113: “(...) tampoco puede hacerse de esas
leyes singulares la regla y de las generales la excepcion; se arruinaria el trdfico juridico y, a la postre, la
consecucion de ese fin politico perseguido, que ha de adaptarse a diferentes ritmos histdricos segun el
aspecto de la vida humana o el derecho considerado”.
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Por lo tanto, en palabras de Torres del Moral: “la igualdad real y efectiva es estimulo,

ariete y meta de los poderes puiblicos; la igualdad juridica, su limite”°.

1.3.3. Laigualdad ante la ley y la igualdad en la ley

A) El principio juridico de igualdad o igualdad ante la ley

El principio de la igualdad ante la ley, hace referencia expresamente a la igualdad de
todas las personas en la aplicacion de la ley o de cualquier otro tipo de norma. El
Tribunal Constitucional declara con referencia al articulo 14 CE, que éste establece
expresamente la igualdad ante la ley, pero no proclama necesariamente una igualdad
material o econdmica real y efectiva, sino que tan solo establece que ante casos o
supuestos iguales se apliquen consecuencias juridicas iguales; y a su vez, que para
establecer diferencias entre los distintos supuestos de hecho ha de existir previamente
una justificacion suficiente, fundada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de

valor generalmente aceptados>!.

En consecuencia, la igualdad equivale a no discriminacion, en el sentido de
arbitrariedad; es decir, que no exista una desigualdad que carezca de una justificacion
objetiva y razonable, y que no sea poseedora de una estimacidon injustificada de

diferencias juridicamente relevantes>2.

No obstante, para alegar la discriminacion efectuada por los poderes publicos en el
ejercicio de sus funciones, la carga de la prueba sobre la supuesta discriminacion ha de

recaer en el recurrente, que ha de demostrarla o al menos demostrar los indicios de

30 ipidem, p. 114.
315TC 49/1982, de 14 de julio.
32.55TC 23/1981, de 10 de julio; 7y 67/1982, de 26 de febrero y 15 de noviembre.
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dicha discriminacion®. Aunque a veces, en determinadas circunstancias y supuestos, la

demostracion de la discriminacion se torna imposible, por lo que el Juez puede aliviar la

carga de la prueba o incluso invertirla en determinados supuestos, como es el supuesto

del despido laboral.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional establece que un mismo o6rgano
jurisdiccional no puede modificar arbitrariamente sus resoluciones judiciales ante
supuestos sustancialmente idénticos, a menos que ofrezca una justificacion
suficientemente razonada y motivada; pues en otro caso, el Tribunal Constitucional
podria anular la sentencia si fuera recurrida en amparo. No obstante, existen drganos
jurisdiccionales diferentes que pueden fallar de forma diferente, pues en este caso el

principio de independencia judicial prevalece sobre el principio de igualdad.

La definicion genérica de derechos fundamentales seria la de aquellos derechos
subjetivos reconocidos y protegidos por la Constitucion, siendo ésta la Ley Fundamental

o Norma Suprema de la que pende todo el ordenamiento juridico.

Las garantias normativas aseguran que las normas constitucionales que reconocen
derechos fundamentales solo pueden ser modificadas mediante un procedimiento
especifico, el de reforma constitucional. Otra de las garantias normativas estaria en la
reserva de ley, pues s6lo por ley, y no por cualquier otra norma, podria desarrollarse y
regularse el ejercicio de los derechos fundamentales. Segun sefiala el art. 53.1. “sdlo por
ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podra regularse el
egjercicio de tales derechos y libertades”, referido a los del Capitulo II. Como puede
deducirse del anterior articulo, aparecen dos garantias complementarias, que serian la
del respeto del contenido esencial del derecho fundamental a la igualdad, que se traduce
en que la ley que regule el ejercicio de tales derechos no podréa introducir limites que
desvirtien su contenido esencial; y la del control de constitucionalidad por parte del
Tribunal Constitucional, que puede declarar inconstitucional la ley que viole ese

contenido esencial.

33 5STC 49 y 59/1982, de 14 y 28 de julio.
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En el constitucionalismo espafiol decimonoénico, la reserva de ley de los derechos
hacia que éstos carecieran de eficacia juridica mientras una ley ordinaria no los
desarrollara, y era, por tanto, esa ley y no la Constitucién que hace su proclama, la que
en realidad delimitaba su objeto, contenido y alcance. Pero la Constitucion espafiola de
1978 otorga eficacia inmediata a los derechos fundamentales reconocidos por ella,
como es el derecho a la igualdad, tan s6lo por su proclamacién constitucional, sin
necesidad de una ley que los regule. Esta eficacia inmediata hace que no haya que
esperar a una ley de desarrollo o de regulacion de su ejercicio para hacer valer dichos
derechos fundamentales proclamados de este modo por la Constitucion, pues son
derechos con la categoria de fundamentales, desde el mismo momento en que son
reconocidos como tales por la Constitucidn, y en su caso se imponen incluso frente a la

ley que los desconociera o nos los regulara, y seran susceptibles de tutela judicial.

El Tribunal Constitucional ha distinguido una clase de derechos fundamentales que,
para su plena eficacia, bien porque asi lo exige la propia Constitucion (por ejemplo, el
art. 14 CE) o por su propia naturaleza (caso del art. 24 CE) resulta indispensable su
delimitacion por el legislador para el correcto funcionamiento, por ejemplo, de todo el
aparato judicial. Por tanto, la diferencia primordial entre unos derechos fundamentales y
otros de la misma categoria estriba en que algunos de ellos tienen todo su contenido,
objeto y limites abstractamente definidos en el precepto constitucional que los contiene
y el legislador solo puede concretar lo que ya esté establecido en la Constitucion. En los
derechos fundamentales de configuracion legal, sin embargo, la Constitucion sélo
establece un minimo contenido del derecho a partir del cual el legislador puede (o debe,
seglin el caso) definir su disefio final. Pero no por ello, estos derechos fundamentales
estan a disposicion del legislador, pues cuenta su existencia como derechos, y por eso
siguen siendo fundamentales, no depende de la decision legislativa de regularlos,
aunque s6lo un minimo contenido del derecho fundamental en cuestion, como la tutela
judicial efectiva (art. 24 CE) o el derecho de sufragio (art.23 CE), que gozarian de la
plena eficacia directa, necesitando la intervencion del legislador para la delimitacion de
su objeto, contenido y limites. Para poder acceder a los Tribunales con el fin de hacer
valer nuestras pretensiones o para poder ejercer el derecho de sufragio se requiere de
normas procesales y de una organizacion judicial, y de normas electorales y de una

organizacion electoral. Por tanto, salvando ese contenido minimo, el objeto, contenido y
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limites de ese derecho fundamental seran aquellos con los que les dote la norma con

rango de ley que los regule, aunque no por ello el legislador puede configurar

libremente ese contenido, pues la indisponibilidad del derecho fundamental se lo impide

(STC 24/1990, FJ 2°).

Existen derechos constitucionales que pueden gozar de tutela judicial incluso en
ausencia de toda regulacion legal, como el derecho a la igualdad, pero algunos de ellos,
como el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), o el derecho al sufragio (art. 23
CE) serian inconcebibles, por ejemplo, sin una Ley que regule la constitucion y
competencia de los Tribunales (LOPJ) o la Ley electoral. No obstante, no se concibe el
atribuir a los derechos fundamentales una eficacia completamente al margen de la ley y
del resto del ordenamiento juridico. Javier Jiménez Campo afirma que: “todo derecho
fundamental vive a través y por medio de una legalidad a falta de la cual resulta
impracticable, salvo quiza en los derechos estrictamente defensivos®*. Por tanto, lo
decisivo del derecho fundamental no es su inmediata posibilidad de realizacion judicial
al margen y con independencia de cualquier mediacion legal, pues no seria posible
presentar al derecho fundamental como aquel que no necesita definicién (legislativa)
tras su proclamacion constitucional, y si s6lo, estrictamente, de accion procesal para su

defensa.

Por tanto, lo més decisivo es, si cabe, la posibilidad y con qué condiciones y limites,
de la intervencién directa del juez para reconocer y amparar un derecho fundamental
que carece de ley reguladora del mismo. La proteccion extra legem es posible y
necesaria en todos aquellos casos, y solo en ellos, en los que, de no ampararse
judicialmente el derecho fundamental, la pasividad legislativa convertiria un mandato al
legislador, incumplido, en una prohibicion ex silentio para los titulares del derecho. La
situacion inconstitucional nace cuando derechos como éstos quedan en la practica
“prohibidos”, sin razon entendible, por la falta de regulacion de sus condiciones de
ejercicio y sometido al riesgo de sancién penal o administrativa su ejercicio. Procede
entonces el amparo, en lo que fuera posible, de la libertad negada ex silentio, como seria

el derecho fundamental a la igualdad.

34 JIMENEZ CAMPO, J., Derechos Fundamentales: Concepto y garantias, ed. Trotta, Madrid, 1999.
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No obstante, no es posible concluir lo mismo para los derechos de prestacion o de
participacion, supeditados ambos a la regulacion legal que habilite, cuando menos, el
procedimiento para su realizacion efectiva. Tal procedimiento no puede ser establecido
ni soslayado por el juez y ésta es la razoén por la que, ante la pasividad legislativa,
resulta inviable la satisfaccion, siquiera parcial del derecho fundamental. Su
reconocimiento y respeto basicos no dependen de un mandato de no hacer dirigido al
poder publico, sino de una accidon positiva que solo puede ser satisfecha por el

legislador.

El contenido de los derechos fundamentales que puede garantizar el juez en ausencia
de ley es siempre el minimo, el que impida que se obstaculice el ejercicio de la libertad
o que de tal ejercicio se derive sancion alguna. Pero tal eficacia inmediata de los
derechos fundamentales es extraordinariamente limitada, aunque con ello no quedan
agotadas las posibles consecuencias juridicas de su lesion ni dispuestas las oportunas
medidas preventivas. Aunque, sélo la politica de derechos fundamentales que esta
exclusivamente en manos del legislador puede enfrentar mas eficazmente determinadas
amenazas a la libertad o articular medidas antidiscriminatorias mas efectivas. En
definitiva, la eficacia de los derechos fundamentales s6lo puede desarrollarse a través de
la Ley, la cual les otorga una mayor certeza y proyeccion, y permite un juego mas

funcional y eficaz de la division de poderes.

Partiendo de la afirmacion de que no todas las normas contenidas en el Titulo I de la
Constitucion son derechos fundamentales, ni siquiera todas las del Capitulo II, aunque a
¢l se refieran las garantias de reserva de ley, el contenido esencial y la tutela judicial,
Rubio Llorente incorpor6 a la terminologia de la doctrina constitucional espaiola la
diferenciacion que realizé Ulrich Scheuner® entre derechos fundamentales, garantias
institucionales, mandatos al legislador y normas que establecen fines y principios

fundamentales del Estado.

35 ULRICH SCHEUNER, E/ control del poder del Estado en un Estado democrdtico. La delimitacion de
poder en el sistema constitucional de la Republica Federal de Alemania, Centro Regional de Politica y
Educacion, Hannover, 1977, pp. 229y ss.
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La Constitucion espaniola de 1978 reconoce derechos subjetivos constitucionales de
eficacia inmediata, sin necesidad de una ley que los regule, que serian propiamente los
llamados derechos fundamentales con independencia, por tanto, de cualquier actividad
posterior por parte del legislador, aunque posteriormente se regulen por Ley Organica
dichos derechos fundamentales, como es el derecho a la igualdad. Pero junto a estos
derechos fundamentales conviven otros derechos constitucionales que no se conciben
sin una ley que los regule, y otras normas constitucionales orientadas no al eventual
titular del derecho como sujeto, sino directamente al legislador, imponiéndole unas
normas y unos fines en la regulacion de una determinada materia (mandatos al
legislador), o a veces sefialando su competencia irrenunciable al efecto (sélo por ley...),

y, por ultimo, estarian las garantias institucionales.

Garcia de Enterria analiza de una forma clara, precisa y exhaustiva los derechos
fundamentales y las libertades publicas de nuestra Constitucion. El articulo 53 de la
Constitucion declara que “los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo 11
vinculan a todos los poderes publicos”, esta frase atribuye a estos derechos contenidos
en dicho Capitulo, la aplicabilidad directa de los mismos, sin necesidad de que
intervenga ninguna ley posterior. La aplicacion directa de la regulacion constitucional
de los derechos fundamentales, aparece recogida en el parrafo 2 del citado articulo 53
CE, que faculta a cualquier ciudadano como sujeto del derecho fundamental asi
reconocido por la Constitucién a recabar su tutela ante los Tribunales ordinarios y

posteriormente, con el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional, defensor de la Constitucion y sujeto s6lo a ella 'y a su Ley
Organica (art. 1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, de 3 de octubre de
1979), ha de amparar estos derechos fundamentales, y la norma material del amparo de
esos derechos serd la propia Constitucién, unico parametro material y guia para
proclamar sus Sentencias. Asi lo precisa el art.55.1. b), de dicha Ley Organica, al
indicar con precision que la Sentencia dictada por este Tribunal que estime un recurso
de amparo deberd reconocer el derecho violado conforme a su contenido

constitucionalmente declarado.

Con todas estas precisiones sefaladas, se aprecia claramente que el legislador de la

Constitucion espafiola quiso excluir la posible burla del sistema de la proclamacion de
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los derechos fundamentales y las libertades publicas reconocidas en la misma, que fue la
técnica utilizada por el régimen de la dictadura franquista, pues en la Ley Fundamental
del Fuero de los Espafoles, hacia la proclamaciéon de determinados derechos cuya
efectividad quedaba condicionada de una forma practicamente absoluta a las Leyes de
desarrollo de los mismos (art. 34 del Fuero de los Espafioles). Dichas Leyes no llegaron
nunca a dictarse, lo que sucedi6 en la mayoria de los derechos, o cuando lograron
dictarse regularon el mismo a su arbitrio tanto en el ambito de aplicacion como en su
mismo contenido, dando un poder casi absoluto y discrecional a las decisiones
emanadas de la Administracion del Estado, haciendo practicamente inoperantes y vacios

de contenido los proclamados derechos del Fuero.

La Constitucion de 1978, con un excelente criterio quiso proclamar un elenco de
derechos y de libertades publicas efectivas por si mismas, como el derecho a la
igualdad, sin necesitar de ningiin complemento para ser operativas de forma inmediata,
y que en el supuesto de que alguna ley los regule (que habra de ser necesariamente Ley
Organica, segun el art. 81.1) posteriormente, debera hacerlo respetando en todo caso, su
contenido esencial, como aparece recogido en el art.53.1. CE, cuyo contenido ha

recibido la influencia directa de la Ley Fundamental de Bonn.

Es importante destacar que la totalidad de leyes o normas anteriores a la Constitucion
que regulaban derechos fundamentales, de una forma contraria a la regulacion
constitucional han quedado directamente derogadas, al promulgarse y entrar en vigor la
Constitucion, segin lo dispuesto en la Disposicion Transitoria 3* de la misma, sin que
resulte necesaria una declaracion expresa de inconstitucionalidad por parte del Tribunal
Constitucional. La derogacion puede ser comprobada por el juez que esté entendiendo
un caso determinado o de oficio, en virtud de la regla iura novit curia, y no precisa por
tanto, el pronunciamiento del Tribunal Constitucional, pues cualquier Tribunal que esté
entendiendo un caso que afecte a los derechos fundamentales, sea del orden
jurisdiccional que sea, y cuyo pronunciamiento tenga incidencia directa en los derechos
fundamentales proclamados por la Constitucion, deberd aplicar directamente la Norma
Suprema y atribuir la total eficacia al derecho fundamental sobre el que se esté tratando

en cada caso determinado.
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El criterio de aplicacion directa de los derechos fundamentales de la Constitucion,
como el derecho a la igualdad, fue sostenido y aplicado muy precozmente por dos
Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado, las de 26 de
diciembre de 1978 (BOE de 30 de diciembre de 1978, conteniendo una Instruccioén
sobre la materia), y de 6 de abril de 1979 (BOE de 18 de mayo de 1979), al entender
derogado el art. 42 del Codigo Civil en cuanto permitia sélo el matrimonio civil entre
los no catolicos, por ser contrario al art. 16.2 CE, y rectifico la hasta la fecha uniforme
Jurisprudencia sobre el no reconocimiento de efectos civiles al divorcio declarado por
Tribunales extranjeros a nacionales espafoles basandose en el orden publico, quedando

sin efecto en virtud del art. 32.2 CE.

Las leyes creadas con posterioridad a la Constitucion, que regulen derechos
fundamentales (Leyes Organicas, art. 81.1 CE) o que incidan sobre los mismos, la
declaracion de su posible inconstitucionalidad estard a cargo de forma exclusiva por el
Tribunal Constitucional creado al efecto por la Constitucion. Si la ley de desarrollo del
derecho fundamental no contradice a los preceptos de la Constitucion se aplicard
conjuntamente con la Constitucion, formando un completo normativo unitario, aunque
seguird siendo la Norma Fundamental superior en rango en cuanto a la interpretacion
del derecho fundamental determinado en cada caso. Por tanto, se dard una aplicacion
simultanea y jerarquizada de la Constitucion y de las leyes reguladoras de los derechos
fundamentales, sin que la aplicacion de éstas pueda ocultar o excluir la aplicacion

principal de la regulacion constitucional de los derechos fundamentales.

Los jueces que conozcan de un asunto que afecte a un derecho fundamental, como el
derecho a la igualdad, aseguraran la eficacia inmediata del mismo al margen de la
eventual inexistencia de una ley de desarrollo del derecho fundamental, junto con la ley
que los desarrolle o los regule conforme a la Constitucion, e incluso por encima de la
ley inconstitucional (aunque en este ultimo supuesto la aplicacion de la Constitucion
precisa de una previa declaracion de inconstitucionalidad de la ley reguladora del
derecho fundamental). El Tribunal Constitucional ha afirmado esta aplicacién inmediata
de los derechos fundamentales incluso en los casos en los que la Constitucién o su
propia Jurisprudencia permitian intuir que la mediacion de la ley resultaba decisiva, esto
se pude apreciar en las STC 15/1982 (el TC aseguré que del mandato del legislador

recogido en el art 30.2 CE, conforme al cual la ley debia regular la objecion de
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conciencia, derivaba un derecho fundamental y subjetivo atin antes de la aprobacién de

dicha ley) y la STC 31/1994 (el TC sentenci6 que pese a que la creacion de televisiones

privadas se habia hecho depender de una regulacion legal, en ausencia de ley primaba el

derecho fundamental a la libertad de expresion y de comunicacion que garantiza el art.

20.1. a) y d) CE).

Estas Sentencias del Tribunal Constitucional cuestionan que so6lo contengan derechos
fundamentales las normas de las que se pueda afirmar de forma absoluta su eficacia
inmediata como derechos, pues existe la posibilidad de dotar de eficacia inmediata a las

normas susceptibles de ser interpretadas como derechos fundamentales.

B) El principio politico de igualdad o igualdad en la ley

Los poderes publicos en el ejercicio de sus funciones han de orientar siempre sus
politicas publicas teniendo en cuenta el principio de igualdad. Por tanto, la igualdad en
la ley hace referencia a la ley o norma que busca mantener o alcanzar de un modo
efectivo el principio de igualdad. No obstante, si la igualdad esta lograda, la ley serd tan
solo una ley o norma de alcance general, sin acepciones diferenciadoras sobre
determinados grupos o personas; mientras que, si existiese una desigualdad, la ley o
norma podra introducir diferentes tratamientos juridicos para situaciones diferentes, que
compensen o restauren esa desigualdad en aras de conseguir la igualdad efectiva o real.
Por lo tanto, la clave se encuentra en establecer la relevancia juridica del elemento

diferenciador para que se establezca ese tratamiento juridico diferenciador.

El Tribunal Constitucional ha establecido unos criterios generales sobre la igualdad en

la ley:

En primer lugar, afirma que los poderes publicos han de promover los valores
superiores del ordenamiento juridico; por lo tanto, no se trata sélo de tener en cuenta el
articulo 9.3 CE ni la igualdad formal del articulo 14 CE, sino también la igualdad real

del articulo 9.2 CE, como elemento esencial del Estado de derecho que propugna
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nuestra Constitucion en el articulo 1.1 CE, para garantizar la igualdad y la libertad del

bienestar de las personas>®.

En segundo lugar, el Estado ha de promover acciones positivas para remover los
obstaculos y promover las condiciones necesarias para hacer plenamente efectiva la

igualdad y la libertad, y evitar los conflictos sociales que se derivarian de la desigualdad

o falta de libertad?’.

En tercer lugar, el legislador puede establecer diferencias de tratamiento juridico, en
aras de lograr una igualdad real y efectiva en determinadas situaciones donde impera la
desigualdad?®; pues como establece el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ciertas
desigualdades de derecho tienden a corregir determinadas desigualdades de hecho, con

vistas a establecer una igualdad real y efectiva.

En cuarto lugar, el Tribunal Constitucional considera que el Derecho laboral tiene su
fundamento en el principio politico de la igualdad, pues cuenta con desigualdades
juridicas para corregir o compensar las desigualdades sociales entre el trabajador y el

empleador.

En quinto lugar, en el Derecho fiscal, la igualdad se presenta por medio del principio

de la progresividad de los impuestos, como es el caso del IRPF.

En sexto lugar, ain siendo loable la busqueda de la igualdad real y efectiva, el
legislador siempre ha de actuar buscando el principio de la equidad, la justicia material
y la atencion a las demandas sociales, pero nunca al margen del ordenamiento juridico
ni ser contrario en sus actuaciones a los derechos fundamentales o a los principios y

valores constitucionales.

En séptimo lugar, el legislador no puede articular medidas arbitrarias ante situaciones
iguales o idénticas o cuyas diferencias sean irrelevantes para el trato diferente, estando
estrictamente prohibido al legislador diferenciar o establecer discriminacion en los

distintos elementos de igualdad que establece el articulo 14 CE.

36 STC 3/1983, de 25 de enero.
375STC 6y 11/1981, de 16 de marzo y de 8 de abril.
38 SSTC 27 y 34/1981, de 20 de julio y 10 de noviembre.
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Por ultimo, el legislador no puede establecer leyes singulares para regular situaciones

distintas con un tratamiento diferenciado, aunque si puede establecerlas ante situaciones

iguales en las que exista una desigualdad previa, pero siempre ha de ser una medida

razonable y proporcionada al supuesto o supuestos de hecho que regula®.

El principio de la igualdad en la ley est4 protegido por el recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional; por lo tanto, cualquier persona que se vea discriminado por una
norma, salvo que se trate de una ley formal, puede instar la tutela del Juez ordinario, y
en su caso, recurrir en amparo ante el Tribunal Constitucional, pues de esta forma se
corrige, como afirma Torres del Moral: “la imposibilidad de invocacion del articulo 9.2,
que no es susceptible de amparo. Se gana asi mucho en la proteccion de los derechos
de los ciudadanos y en la lucha contra la discriminacion, aunque sea al precio de

relegar y vaciar en parte el contenido del articulo 9. 2.7,

En conclusién, el articulo 9.2 CE facilita la interpretacion del articulo 14 CE, pues
segun Torres del Moral: “el articulo 9.2 tiene la funcionalidad de facilitar una
interpretacion del articulo 14 como atinente también a la igualdad real y efectiva por
cuanto la integracion de ambos preceptos proporciona cobertura constitucional

explicita para ello™*'.

1.3.4. La igualdad en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional considera que el derecho a la igualdad del art. 14 CE
comprende dos vertientes: la primera, la igualdad en la aplicacion del Derecho (obliga a
una aplicacién e interpretacion uniforme de la ley con independencia del sujeto),

vincula al operador juridico (ejecutivo y judicial) que ha de aplicar la norma; y la

39 5STC 49/1982, de 14 de julio; 103/1983, de 22 de noviembre.
40 TORRES DEL MORAL, A., op. cit. Madrid, 2007, p. 120.

4 jdem, p.120.
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igualdad en la ley (igualdad en el contenido de la norma y en el trato igual en la norma)

vincula al legislador de la ley y del reglamento, y se vulnera cuando la norma distingue,

sin justificacion razonable, supuestos de hecho iguales.

El TC en su Sentencia 183/1985, de 20 de diciembre, confirm6 que el principio de
igualdad juridica se proyecta también en el proceso de aplicacion de la ley del Derecho,
incluso judicial. Ademas, la discriminacion esta constitucionalmente prohibida, cuando
las resoluciones que quieran traerse a la comparacion procedan del mismo 6rgano
jurisdiccional. Por lo tanto, prohibe los pronunciamientos arbitrarios judiciales, pues

seria una desigualdad aplicativa.

La igualdad en el contenido de la ley, debe valorar las circunstancias especificas, pues
no opera respecto de personas que se rigen por estatutos distintos. Por lo tanto, el
principio de igualdad ante la ley puede ser compatible con trato diferenciado, siempre
que las situaciones o los sujetos cuenten con algin rasgo distintivo que justifique la
diferenciacion. Asi, el principio de igualdad “ante o en la ley” impone al legislador el
deber de otorgar un mismo trato a situaciones juridicas iguales, prohibiendo la
desigualdad de la norma que carezca de una justificacion objetiva y razonable, o que sea
desproporcionada en relacion con dicha justificacion; prohibiendo desigualdades
artificiosas o injustificadas, que no sean proporcionadas a la finalidad perseguida para

evitar resultados excesivamente gravosos o desmedidos.

La Jurisprudencia constitucional aplica el test de razonabilidad para determinar qué
diferencias son compatibles o no con el derecho de igualdad que proclama la
Constitucion. Este test de razonabilidad se proyecta en dos vertientes: la primera, si la
diferencia de trato incluida en Ila ley obedece a la consecucion de fines
constitucionalmente relevantes; la segunda, si esta diferencia de trato es proporcionada
al fin que persigue; convirtiéndose en un apoyo juridico-constitucional para la

implantacion de las acciones positivas.

La igualdad promocional se fundamenta en el valor igualdad, del art. 1.1 CE, siendo
un compromiso del Estado social y democratico de Derecho, con un fundamento
historicista al ser un concepto evolutivo acorde a los cambios sociales. Por consiguiente,
se trata de un valor normativo supremo, como ha afirmado la STC 132/89, de 18 de

julio, proyectando un contenido del valor de la igualdad que permita concretar y
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resolver casos particulares, a través del caracter finalista de dichos principios y valores

constitucionales (STC 18/1981, de 8 de junio).

La igualdad real y efectiva, aparece reconocida en el art. 9.2 CE, imponiéndose como
una verdadera obligacion del legislador (SSTC 83/1984, de 24 de julio y 8/1986, de 21
de enero), que excede el &mbito de la igualdad formal y lo complementa. En la STC
98/1985, de 27 julio, sobre el caso de la Ley Orgénica de Libertad Sindical, el TC ha
afirmado que el art. 9.2 CE no actia como un limite especifico a la actuacion de los
poderes publicos. No obstante, la obligacion del art. 9.2 CE impele a los poderes
publicos para promover la igualdad y remover los obstaculos que la impidan, pues tiene

un caracter vinculante constitucional.

Los articulos 1.1 CE que versan sobre el Estado social y democratico de Derecho y los
principios del art. 9.2 CE, se proyectan sobre la igualdad como criterios interpretadores;
que permiten determinar, si en un determinado caso, existe o no discriminacion, en las
normas constitucionales y en las leyes. Por lo tanto, del art 9.2 CE no se deriva un
derecho, pero si una obligacion de promover la igualdad real y efectiva (STC 189/1987,
de 24 de noviembre), incluso cuando implique cierta matizacién de la igualdad formal

(STC 98/1985, de 29 de julio).

La obligacion promocional de la igualdad de los poderes publicos, puede fundamentar
las medidas de accion positiva, como parte de la interpretacion sistematica y unitaria del
mandato del art. 9.2 CE y de la igualdad promocional del art. 1.1 CE, siendo
fundamento de los instrumentos de promocion de la igualdad real entre hombres y

mujeres.

La prohibicion de discriminacién, del articulo 14 CE, que fundamenta la igualdad
formal, tan solo en su aplicacion juridica es sindnimo de trato desfavorable, prohibiendo
el trato diferenciador desfavorable, por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinidn, o cualquier otra condicidon o circunstancia personal o social (SSTC 128/1987,
de 16 de julio y 166/1988, de 26 de septiembre). Por consiguiente, la cldusula de
prohibicion de discriminacion reduce practicamente a la nada la posibilidad de
diferenciacion desfavorable, pues obliga a aplicar el test de razonabilidad con una

exigencia maxima en las categorias que menciona el articulo 14 CE.
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El Tribunal Constitucional, en cuanto al sexo, tiene en cuenta la discriminacion
directa y la discriminacién indirecta. En cuanto a la primera, distingue entre la
discriminacion directa expresa y la discriminacion expresa oculta. La discriminacion
directa, ha sido definida por el Tribunal Constitucional (STC 145/1991, de 1 de julio)
como. “aquel tratamiento diferenciado perjudicial en razon del sexo donde el sexo sea
objeto de consideracion directa”. La misma sentencia define la discriminacion
indirecta, como “aquella diferencia que es formalmente correcta, que no aparece
directamente vinculada al sexo, pero genera unas consecuencias discriminatorias sobre
un determinado colectivo por razon de su sexo, como la minusvaloracion del trabajo
femenino” (SSTC 145/1991, de 1 de julio; 286/1994, de 27 de octubre; 147/1995, de 16

de octubre).

El principio de diferenciacion razonable, aparece reconocido en la amplia
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, aunque este tratamiento legal desigual encuentra su limite en la prohibicién
de discriminacion, que se daria cuando la desigualdad carezca de una justificacion

objetiva y razonable.

Este principio de no discriminacion por razén de sexo se ha manifestado en diferentes
ambitos como: el ambito laboral (SSTC 7/1983, de 13 de febrero; 241/1988, de 9 de
diciembre; 216/1991, de 14 de noviembre; 229/1992, de 14 de diciembre); la identidad
de género y la transexualidad, (Ley 3/2007, de 15 de marzo o la Ley Foral 12/2009, de
19 de noviembre, STC 176/2008, de 22 de noviembre); la discapacidad (Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, Ley 39/2006, de 14 de diciembre, o la Ley Foral 5/2010, de 6 de
abril).

En cuanto a las diferencias admitidas por razon sexo, el Tribunal Constitucional sélo
ampara determinadas situaciones por considerarlas compatibles con el articulo 14 CE,
pues la condicion femenina no es suficiente para justificar la diferenciacion (STC
81/1982, de 21 de diciembre). Los supuestos que ampara el TC serian: determinados
supuestos laborales en los que el puesto de trabajo se encuentre necesariamente
vinculado al sexo (actriz o empleada o limpiadora en un vestuario deportivo, entre

otros); y en supuestos de desigualdades consagradas en la Constitucion o derivadas
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aparentemente, de la misma, como: la preferencia del varén sobre la mujer en el orden

de sucesion al Trono o el caso de la sucesion de titulos nobiliarios.

La Jurisprudencia sobre el articulo 153.1 del Codigo Penal, en referencia al articulo 37
de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género, impone la pena en virtud del sexo del agresor, en caso de haber
sido conyuge o de quienes hayan estado ligados a las mujeres por relaciones similares
de afectividad, aun sin convivencia. La STC 59/2008, de 14 de mayo, sentencio sobre
un nuevo tipo agravado de delito penal segun el art. 153.1 para un numero de personas
restringido, predeterminando legalmente el sexo en cuanto a la diferenciacion del sujeto
activo y pasivo, derivando, por tanto, diferentes consecuencias juridicas en funcion del

sexo de los sujetos.

La diferenciacion entre ambos sexos para imponer diferentes penas, segun afirma
Gomez: “(...) la fundamento el legislador en su voluntad de sancionar mds unas
agresiones que entiende que son mas graves y mds reprochables socialmente a partir
del contexto relacional en el que se producen y a partir también de que tales conductas
no son otra cosa que el trasunto de una desigualdad en el ambito de las relaciones de
pareja de gravisimas consecuencias para quien de un modo constitucionalmente

intolerable ostenta una posicién subordinada™**.

El TC consider6 que se trataba de una opcion legislativa sobre una determinada
conducta y su consideracion como delictiva con una determinada pena respectiva;
siendo ésta una competencia exclusiva del legislador para la que “goza dentro de los
limites establecidos en la Constitucion, de un amplio margen de libertad que deriva de
su posicion constitucional y, en ultima instancia, de su especifica legitimidad
democratica”. Por consiguiente, es al legislador al que le compete “la configuracion de

los bienes protegidos, los comportamientos penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia

42 GOMEZ SANCHEZ, Y., “La igualdad: valor, principio, derecho y elemento transversal del sistema
multinivel de derechos”, en Constitucionalismo multinivel: derechos fundamentales, 32 edicién, ed. Sanz
y Torres, Madrid, 2011, p. 326.
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de las sanciones penales, y la proporcion entre las conductas que pretende evitar y las

penas con las que intenta conseguirlo”.

No obstante, se han de respetar los limites extremos que el principio de igualdad
impone constitucionalmente a la intervencion legislativa, pero también el legislador ha
de proteger a la mujer en un ambito en el que aprecia que sus bienes esenciales (vida,
integridad fisica y salud), y su libertad y dignidad, se encuentran insuficientemente
protegidos. Por consiguiente, el TC rechaz6 la cuestion de inconstitucionalidad, y

declaré constitucional el articulo 153.2 del Codigo Penal.

La Jurisprudencia de la equiparacion, se refiere a las sentencias del TC que extiende
sus avances en el ambito de la igualdad al sexo que hasta ese momento no gozaba de los
mismos. El Tribunal Constitucional en algunas sentencias, resolvid los recursos
presentados por hombres que reivindicaban derechos o situaciones a las que solo podian
tener acceso las mujeres, eliminando la diferencia de trato favorable a las mujeres,
equiparando a los hombres en los beneficios que hasta ese momento s6lo se otorgaban a
mujeres (STC 81/1982, de 21 de diciembre). Por consiguiente, la proteccion de la
mujer, por si sola, no es razon suficiente para justificar la diferenciacion, ni tampoco es
suficiente que el sujeto beneficiario de la proteccion sea la mujer, en cuanto mujer, pues

seria contrario al articulo 14 CE.

La STC 103/1983, declaré inconstitucional el apartado 2 del articulo 160 de la LGSS,
que establecia que solo las viudas podian tener derecho a la pension de viudedad. La
STC 207/1987, de 22 de diciembre, se referia al personal masculino de vuelo que
solicité amparo al TC sobre el SOVI, pues éste solo se reconocia a las viudas; situacion

de hecho que el TC declaré inconstitucional.

La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 28/1992, de 9 de marzo), puso fin
a la aplicacion de normas protectoras para las mujeres que tenian un caracter
paternalista, que consideraba a la mujer como un ser inferior digna de proteccion, y

discriminaban a los hombres.

No obstante, es necesario distinguir entre las acciones protectoras paternalistas hacia
las mujeres, de las acciones para lograr la efectiva equiparaciéon entre hombres y

mujeres, tal y como afirma Gomez: “(...) efectivamente, estas acciones protectoras
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resultan ilegitimas no solo porque en determinados casos podian discriminar al

hombre, sino, sobre todo, porque partian de una concepcion de la mujer como

“individuo socialmente inferior” y por ello no merecedora de acciones de igualdad

efectiva sino de este tipo de acciones protectoras. Si debemos, sin embargo, distinguir

nitidamente las denominadas acciones protectoras de aquellas otras que tengan como

fin la verdadera equiparacién de la mujer con el hombre”™®.

La STC 12/2008, de 29 de enero, resolvio la discrepancia sobre la inclusion de los
criterios de paridad en las listas electorales respecto a la libertad de los partidos politicos
para gestionar sus candidaturas electorales, pues podria existir una posible vulneracion
del articulo 23, en relacidon con los articulos 6 y 14 CE. El Tribunal Constitucional
considerd que la libertad de presentacion de candidaturas por los partidos politicos no
puede ser ni es absoluta. El legislador considerando otros valores y bienes
constitucionalmente protegidos, ha limitado esta libertad imponiendo a los partidos

politicos determinadas condiciones para la confeccion de candidaturas electorales.

La nueva limitacién del equilibrio por razén de sexo, que se establece en la Ley
Organica del Régimen Electoral, tras su reforma en base a la Ley de Igualdad, segun el
Tribunal Constitucional ni es la tnica, ni carece de fundamento constitucional por ser
legitima, razonablemente instrumentada y no lesiva para el ejercicio de los derechos
fundamentales, pues el legislador goza de una amplia libertad de configuracién —aunque
no absoluta- que le habilita para incluir la paridad en el régimen electoral general, pues
se fundamenta en el objetivo de la igualdad efectiva en el ambito de la participacion
politica, segiin los articulos 9.2, 14 y 23 de la Constitucion. En consecuencia, el
Tribunal Constitucional considerd que la reforma electoral cuestionada, era plenamente

constitucional.

43 Ibidem, p. 329.
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2. EL DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN EL
DERECHO COMUNITARIO EUROPEO

El Tratado Fundacional de la Comunidad Econémica Europea (CEE), de 25 de marzo
de 1957, establecid en su art. 6, la prohibicion de discriminacién de las personas en base
a su nacionalidad. Ademads, en su articulo 119, el Tratado de la CEE proclam6 la
igualdad de la retribucién salarial de las personas, sin discriminacion ninguna por razon

de sexo.

La importancia de este articulo 119 reside, segin afirma Navas, en: “que ha venido a
consolidar la concepcion de la no discriminacion por razon de sexo como un derecho
fundamental y que, por otra parte, ha servido de base para el desarrollo de
disposiciones normativas posteriores de tal principio”**. En consecuencia, el citado
articulo 119 TCEE* se erige en el principio conformador de toda la normativa
comunitaria europea en contra de la discriminacion de las personas por cualquier indole,

como puede ser la prohibicion de discriminacion por razon de sexo.

4 NAVAS CASTILLO, A., “La no discriminacidn por razén de sexo y la discriminacién inversa en el marco
europeo”, en Los Derechos en Europa, 22 ed. (Dir. Yolanda Gémez Sanchez). Estudios UNED, Madrid,
2001, p. 218.

4 El articulo 119 del Tratado de Roma dice que “cada Estado miembro garantizard durante la primera
etapa y mantendrd después, la aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre los trabajadores
masculinos y femeninos para un mismo trabajo. Se entiende por retribucion, a tenor del presente
articulo, el salario o sueldo normal de base minimo y cualesquiera gratificaciones satisfechas directa o
indirectamente en dinero o en especie por el empresario al trabajador en razén de la relacion de trabajo.
La igualdad de retribucion por razén de sexo significa: a) que la retribucion establecida para el mismo
trabajo remunerado por unidad de obra realizada se fija sobre la base de la misma unidad de medida; b)
que la retribucion establecida para un trabajo remunerado por unidad de tiempo es igual para un mismo
puesto de trabajo”.
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2.1. El Derecho originario comunitario europeo y el principio de no

discriminacion por razon de sexo

En el ambito del Derecho comunitario europeo, es preciso destacar, en cuanto al
principio de no discriminacién por razon de sexo, el articulo 119 TCEE, que se
encuentra recogido en el Tratado de Roma, de 25 de marzo de 1957; asi como el
desarrollo y extension de dicho principio juridico en la evolucidon posterior de los

tratados comunitarios europeos.

La Carta Comunitaria sobre Derechos Fundamentales, de 9 de diciembre de 1989,
establecid en su articulo 16, las medidas de accidon positiva para garantizar la igualdad

de trato entre hombres y mujeres™.

El articulo 6 del Acuerdo sobre “Politica social”, que aparece incluido en el Protocolo
decimocuarto, completa al Tratado de la Unioén Europea pues establece la obligacion de
cada Estado miembro de garantizar la aplicacion del principio de igualdad de
retribucion entre hombres y mujeres, prohibiendo la discriminacion por razén de sexo, y
considerando especialmente la posibilidad de adoptar medidas de accion positiva a

favor del colectivo desfavorecido de las mujeres®’.

El Tratado de Amsterdam, de septiembre de 1997, estableci6 el principio de igualdad

entre hombres y mujeres, de una forma clara y definitiva, erigiéndose este principio en

46 Carta Comunitaria sobre Derechos Fundamentales, de 9 de diciembre de 1989, articulo 16: “Debe
garantizarse la igualdad de trato entre hombres y mujeres. Debe desarrollarse la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres. A tal fin, conviene intensificar donde quiera que ello sea
necesario, las acciones destinadas a garantizar la realizacion de la igualdad entre hombres y mujeres en
particular para el acceso al empleo, las condiciones de trabajo, la proteccion social, la educacion, la
formacion profesional y la evolucidn de la carrera profesional”.

47 El articulo 6 del Acuerdo sobre “Politica social”, que aparece incluido en el Protocolo decimocuarto:
“(...) cada Estado miembro mantenga o adopte las medidas que prevean ventajas concretas destinadas a
facilitar a las mujeres el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o a compensar algun
impedimento en sus carreras profesionales”.
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uno de los principios fundamentales de la Union Europea, tal y como se proclama en su
articulo 2: “La Comunidad tendra como mision promover (...) la igualdad entre el
hombre y la mujer (...)”; y en su articulo 3, al afirmar que la Comunidad Europea tiene
como objetivo “eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer y promover su
igualdad”. Por lo tanto, el principio de igualdad entre hombres y mujeres y la
prohibicion de discriminacion por razon de sexo, se convierte en un objetivo esencial y

transversal dentro del derecho originario comunitario europeo.

El avance que supuso el Tratado de Amsterdam, en cuanto al principio de igualdad
entre hombres y mujeres, y la prohibicion de discriminacion por razén de sexo, es de
esencial relevancia, pues siguiendo a Navas: “El tratado de Amsterdam supone un
avance importante (...), pues no solo viene a consolidar el principio de igualdad de
trato, sino que ademas le viene a otorgar ese nuevo sentido que las instituciones
comunitarias ya mantenian desde hacia tiempo, consagrando expresamente la
prohibicion de discriminacion por razon de sexo, y sentando las bases que hacen
posible la adopcion de medidas de accion positiva a favor de la mujer, tanto por las

instituciones de comunitarias como por los Estados miembros™*.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea®’, aprobada en la Cumbre
de Niza en el afio 2000, recoge una serie de derechos, ya reconocidos en otras
declaraciones, y otros derechos nuevos. Esta Carta contempla a la dignidad humana con
un carécter prioritario, pues la dignidad es el fundamento mismo de la Unién Europea™.
Por lo tanto, el primer soporte del fundamento de la Unién Europea es, precisamente, la

dignidad humana y colectiva.

La Carta de Derechos Fundamentales de la UE se integrara como derecho originario

dentro del Tratado de Lisboa, de 13 de diciembre de 2007, que entr6 en vigor el 1 de

48 NAVAS CASTILLO, A., “La no discriminacién por razén de sexo y la discriminacién inversa en el marco
europeo”, op. cit. p. 225.

49 Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, aprobada en la Cumbre de Niza, el 18 de
diciembre del afio 2000.

%0 Carta de Derechos Fundamentales de la Uniédn Europea, aprobada en la Cumbre de Niza, el 18 de
diciembre del afio 2000. “La Union Europea estd fundada sobre los valores individuales y universales de
la dignidad humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad y (...) sitia a la persona en el centro de su
accion”.
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diciembre de 2009, proclamando la igualdad como uno de los valores superiores que

sustentan y fundamentan a la Unidon Europea. La igualdad como principio juridico y

valor esencial de la UE, aparece proclamado en el Capitulo III, denominado “Igualdad”.

Por lo tanto, la Carta de la UE consolida la proclamacion, que ya habia reconocido el

Tratado de Amsterdam, del principio de igualdad, del principio de no discriminacion, y

del principio de igualdad de sexos.

La Carta de la UE, establece en su articulo 20, la igualdad de todas las personas ante
la ley; en su articulo 21, el principio de no discriminacién; y en su articulo 23, el

principio de igualdad entre hombres y mujeres>':

En conclusion, se puede afirmar, a tenor de este articulo 23 de la Carta de la Unidon
Europea, que existe la posibilidad legal de adopcién de medidas de accion positiva y de
discriminacion inversa para compensar la desigualdad de las mujeres, pues segun afirma
Navas: “(...) se establece la compatibilidad de la “igualdad entre los sexos” con la
adopcion de medidas de accion positiva, e incluso, de discriminacion inversa,

orientadas a favorecer al colectivo minusvalorado en razon del sexo™>?.

2.2. El Derecho derivado europeo y el principio de no discriminacion por razon

de sexo

El principio de no discriminacidon por razén de sexo se proclama dentro del Derecho
derivado comunitario europeo, como principio informador y conformador de todo el
derecho de igualdad que emerge de las instituciones europeas, tal y como se refleja en

las siguientes Directivas:

51 Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, articulo 23: “La igualdad entre hombres y
mujeres serd garantizada en todos los dmbitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucion. El
principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcion de medidas que ofrezcan ventajas
concretas a favor del sexo menos representado”.

>2 NAVAS CASTILLO, A., op. cit. p. 233.

Maria Oliva Sirgo Alvarez 64



Las mujeres ante un conflicto de derechos: El derecho a la igualdad y el derecho a |a libertad de
expresion. Especial referencia a los medios de comunicacién social
- La Directiva del Consejo 75/117 CEE, de 10 de febrero de 1975, relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a la
aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre trabajadores masculinos y
femeninos™. Esta directiva desarrolla el principio material del articulo 119 del TCEE,
ampliando su contenido al referirse no so6lo al mismo trabajo desempeniado por hombres
o mujeres, segun sefala el art. 119 TCEE; sino, ademas, a todos los trabajos a los que se

atribuye un mismo valor>*,

- La Directiva del Consejo 76/207 CEE, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso
al empleo, a la formacién y a la promocion profesionales, y a las condiciones de
trabajo>>. Esta Directiva al igual que las Directivas comunitarias posteriores, extiende el
principio de igualdad y el principio de no discriminacién por razén de sexo a la igualdad
de trato en el empleo, que se proclama en su articulo 1.1 “el principio de igualdad de
trato”, desarrollando dicho principio en su articulo 2.1, al establecer que: “el principio
de igualdad de trato supone la ausencia de toda discriminacion por razon de sexo”,y
en su apartado 4 el mismo articulo 2, sefiala que: “La presente Directiva no obstard las
medidas encaminadas a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres, en particular para corregir las desigualdades de hecho que afecten a las

oportunidades de las mujeres (...)".

En consecuencia, las legislaciones nacionales y comunitarias pueden adoptar medidas
de accion positiva para evitar la discriminacion de las mujeres, pues como afirma
Navas, refiriéndose a esta misma Directiva: “Se hace presente, de esta manera, en el
Derecho comunitario, no solo la prohibicion de discriminacion por razon de sexo en el
ambito laboral, sino también la posibilidad de adoptar medidas de accion positiva a

favor de la mujer, en tanto colectivo marginado tradicional y sistemdticamente,

53 DOCE ndim. L 45/19, de 19 de febrero de 1975.

>4 TCEE, articulo 119: “(...) para un mismo trabajo o para un trabajo al que se atribuye un mismo valor, la
eliminacion, en el conjunto de los elementos y condiciones de retribucion, de cualquier discriminacion por
razon de sexo”.

55 DOCE ndm. L 39/40, de 14 de febrero de 1976.
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?356  Por

compatibles con la prohibicion de discriminacion por razon de sexo
consiguiente, es posible conjugar al unisono la prohibicion por razén de sexo, dentro del
derecho comunitario europeo y del derecho nacional de los Estados miembros, junto
con la adopcion de medidas de accion positiva que favorezcan al colectivo en
desventaja social de las mujeres, por ser las mismas un grupo social marginado de

forma tradicional y sistematica a lo largo de la historia.

- La Directiva del Consejo 79/7 CEE, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la
aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en

137, desarroll6 el principio de igualdad de trato entre hombres

materia de Seguridad Socia
y mujeres, que ya establecia la Directiva 76/207, especialmente, la prohibicion no sélo
de la discriminacién directa sino también de la discriminacion indirecta de las mujeres,

en todos los ambitos sociales, politicos y econémicos.

2.3. Las medidas de accion positiva y la discriminacion inversa

Las medidas de accion positiva y la discriminacion inversa, son acciones de naturaleza
distinta, compatibles con la Constitucion espafola y con el derecho comunitario
europeo, reconociendo aspectos favorables a las mujeres en el tratamiento diferenciado,
aunque desvinculado de consideraciones relativas a cualidades fisicas o psiquicas de las

personas, y en especial, del género femenino, prohibiendo, por tanto, la discriminacion.

A veces, es necesario reconocer un determinado trato diferenciado ventajoso a las
mujeres, como en el caso de la discriminacion positiva, para corregir o0 compensar por
una discriminacion presente o pasada o para impedir que la discriminacion se
reproduzca en el futuro; pues el Tribunal Constitucional considera la situacion real de
inferioridad y discriminacion en la que tradicional e histéricamente se han encontrado

inmersas las mujeres. Por otra parte, el Tribunal de Justicia de la Union Europea,

> NAVAS CASTILLO, A., op. cit. p. 219.

57 DOCE nGim. L 6/24, de 10 de enero de 1979.
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defini6 y sistematizd algunos conceptos como: la discriminacion oculta o la

discriminacion indirecta, que sirven de base para implementar las medidas de accion

positiva o las medidas de discriminacién inversa.

Es importante distinguir entre las medidas de accion positiva y la discriminacion
inversa, en cuanto a la intensidad de la medida y el resultado que se persigue, pues
segun sefiala Gomez: “(...) un sector doctrinal ha venido distinguiendo, por la
intensidad de las medidas adoptadas y por el resultado perseguido, entre las acciones
positivas —en sentido estricto- o moderadas y la discriminacion inversa. Las primeras
tienden a situar al sexo minusvalorado en la misma posicion de partida que el otro sexo

en relacion con el ejercicio de sus derechos o el acceso a bienes y servicios”®.

Por consiguiente, se establece la distincion entre ambas, en cuanto a la intensidad de
las medidas adoptadas y el resultado obtenido, dando lugar a las acciones positivas (en
sentido estricto) o moderadas; y la discriminacion inversa, que adopta medidas mas

intensas, centradas en el resultado perseguido.

Las acciones positivas o moderadas tienden a situar al sexo minusvalorado en la
misma posicion de partida que el otro sexo, en cuanto al ejercicio de sus derechos o el
acceso a determinados bienes y servicios, con el objetivo, segun sefiala Gomez: “(...) de
garantizar al maximo la igualdad de oportunidades, y, por tanto, nivelar la desigualdad

ad origen”™.

El sujeto de la accidon positiva no es una persona o una mujer débil en comparacion a
los hombres, sino una persona o mujer postergada socialmente y dentro de un marco de
inferioridad social. Es importante destacar que historica y tradicionalmente, esta
inferioridad social ha sido una situacion mas frecuentemente manifiesta en las mujeres
con respecto a los hombres, a través de su minusvaloracion social. Por lo tanto, la
accion positiva se justifica en la pertenencia del individuo o persona a un determinado
grupo, como es en este supuesto el grupo de las mujeres en cuanto género femenino.
Por otro lado, segiin afirma Goémez: “las medidas de discriminacion inversa, inciden

directamente en el resultado estableciendo condiciones o requisitos, que, en algunos

8 GOMEZ SANCHEZ, Y., op. cit. p. 331.
%9 jdem, p. 331.
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casos, pueden suponer una diferenciacion notable entre los sexos, cuyo unico objetivo

es la igualdad de resultado™®.

No obstante, con la adopcién de ambas medidas se puede reconocer una ventaja de un
sexo sobre otro, en este caso del sexo femenino con respecto al sexo masculino, que
puede sentirse postergado o discriminado con las medidas, torndndose en un asunto

complejo®!.

Las medidas méas frecuentes se han dado en el ambito de la promocion cultural o
formacion profesional especifica para un determinado sexo, con el objetivo de superar
las carencias producidas por la situacion histérica de discriminacion de las mujeres. No
obstante, la aplicacion de estas medidas ha de tener en cuenta siempre el principio de la

proporcionalidad, en cuanto a su adopcion.

Por otra parte, es preciso sefialar que existen opiniones académicas relevantes en
disconformidad con respecto a las cuotas reservadas para mujeres en determinados
sectores académicos, como opina la bidloga Vernos, del Consejo Europeo de
Investigacion (ERC). Vernos, considera que las cuotas no son la solucion ya que
comprometen la produccion cientifica de las mujeres, siendo necesarias otras medidas
diferentes antes de su aplicacion. La investigacion requiere mucho tiempo de dedicacion
y concentracion, que no siempre esta al alcance de las mujeres, como en el caso del
nacimiento de sus hijos. Ademas, las mujeres obtienen un porcentaje menor de éxito
que los hombres en los paneles de evaluacion de la investigacion y una menor
participacion, no existiendo una correlacion en la mejora de los resultados igualando por

ley el porcentaje de participacion de mujeres y hombres®?. Las mujeres tienden a ser

% jdem, p. 331.

61 GOMEZ SANCHEZ, Y., op. cit. ““Son, en todo caso, supuestos complejos porque el mero reconocimiento
de una ventaja a un sexo puede originar un perjuicio al otro sexo. (...) El hecho de que el otro sexo no
pueda acceder a estos beneficios, podria, en si mismo, entenderse como un perjuicio, aunque un andlisis
tan rigido impediria cualquier accion positiva cuya constitucionalidad, sin embargo, ha sido aceptada por
el Tribunal Constitucional (SSTC 128/1987, -caso Guarderias-, 109/1993, -caso Lactancia- y 187/1993 —
caso Lactancia II-) argumentando a favor de la consecucion de fines constitucionales y aplicando el
principio de proporcionalidad” pp. 331-332.

62 VERNOS, I., “Las cuotas no son la solucién porque comprometerian la produccién cientifica de las
mujeres”, entrevista realizada por SINC, La Ciencia es Noticia, el 7 de marzo de 2013,
https://www.agenciasinc.es/Entrevistas/Las-cuotas-no-son-la-solucion-porque-comprometerian-la-
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mas criticas consigo mismas, tienen una menor confianza en sus posibilidades, y muy
pocas mujeres se presentan en los programas competitivos. No obstante, la realidad
demostraba en la valoracion externa, que la propia autoevaluacion realizada por las
propias mujeres era muy inferior a sus verdaderas capacidades, y que realmente estaban
mas capacitadas de lo que ellas pensaban sobre si mismas, y tendian a pensar que no
estaban en el nivel adecuado. Una de las soluciones, segun sefiala Vernos® podria ser la
empleada en otros paises para ayudar a las mujeres en su autoevaluacion, como los
programas mentoring o asesoramiento para ayudar a las mujeres cientificas a
autoevaluar su nivel y animarles a presentarse a una promocion académica; asi son
medidas especificas para ayudar a las mujeres, por ejemplo, la ampliacion de los plazos
de sus tesis doctorales ante su maternidad, disponiendo de mas tiempo para demostrar

sus capacidades investigadoras y asi, lograr su éxito académico.

Por ultimo, es preciso sefialar que las medidas tanto de accién positiva como de
discriminacion inversa, encuentran su legitimidad en la desventaja social del colectivo
de las mujeres, que han sufrido su minusvaloracion a lo largo de la historia y de la
tradicion, en contraposicion al colectivo de los hombres. No obstante, es precisamente
la aplicacion de estas medidas sobre un determinado colectivo, en este caso, el de las
mujeres, el que ha creado mas dudas en cuanto a su posible constitucionalidad, y a la
posibilidad de vulneracion del derecho a la igualdad de las personas, como reconoce el

art. 14 CE.

Por consiguiente, las medidas de accion positiva y de discriminacion inversa sobre un
determinado colectivo de personas, constatan de hecho una realidad compleja, y, sobre
todo, la necesidad de aplicar el principio de la proporcionalidad para su adopcion e
implementacion; evitando de esta forma, la vulneracion del derecho a la igualdad de las

personas.

produccion-cientifica-de-las-mujeres, visitado el 9-2-2020, p. 2: “(...) actualmente en todos estos comités

y paneles hay muchas menos mujeres, un sistema de cuotas obligaria a que, por ley, estas mujeres
tuvieran que participar de forma muy intensiva, lo cual iria en detrimento de su actividad cientifica. Si
por ley se impusieran cuotas, no cambiaria el porcentaje de éxito de las mujeres que se presentasen y, en
cambio, generaria una enorme presion sobre las que participaran en estos paneles. Creo que hay que
contemplar otras medidas que quizds por si solas no tienen un efecto notable pero conjuntamente si”.

& jdem, p. 2.
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2.3.1. La Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea

Las medidas de accién positiva y de discriminacioén inversa, han sido ampliamente
reconocidas por el Derecho de la Unidon Europea y en la Jurisprudencia del TJUE, como
se constata en las sentencias mas destacadas en esta materia: la sentencia del TJUE en el
caso Kalanke, de 17 de octubre de 1995 o la STJUE en el caso Marschall, de 11 de

noviembre de 1997.

La sentencia del Tribunal de Justicia de la UE, en el caso Marschall, de 11 de
noviembre de 1997, versa sobre la igualdad de trato entre hombres y mujeres, la igual
capacitacion de candidatos de distinto sexo, la preferencia por las candidatas femeninas,

y la inclusion de la clausula de apertura.

La cuestion prejudicial planteada por el Oorgano jurisdiccional aleman
Verwaltungsgericht ante el TJUE, fue planteada con el objeto de obtener una
interpretacion de los apartados 1 y 4 del articulo 2 de la Directiva 76/207/CEE del
Consejo, de 9 de febrero de 1976; relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres, en lo referente al acceso al empleo, a la formacioén y a la

promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo.

El principio de “no discriminacion por razéon de sexo”, se proclama dentro del
Derecho derivado comunitario europeo, como principio informador y conformador de
todo el derecho que emerge de las instituciones europeas, y se protege especialmente en
la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE reconocida como derecho originario a
través del Tratado de Lisboa, que entr6 en vigor en 2009, asi como en el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea. En concreto, esta sentencia se centra en la
interpretacion del articulo 2, apartados 1 y 4, de la Directiva 76/207/CEE del Consejo,
de 9 de febrero de 1976.
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El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) entra a conocer el fondo del

asunto juridico planteado por el 6rgano jurisdiccional nacional alemén a través de una

cuestion prejudicial, pues es una de las funciones esenciales del TITUE®,

En esta sentencia, el TIUE interpreta el Derecho comunitario europeo, en concreto el
articulo 2, apartados 1 y 4, de la Directiva 76/207/CEE, a peticion del organo
jurisdiccional alemdn, a través de una cuestion prejudicial planteada, dentro del litigio
entre el Sr. Marschall y el Land Norderhein-West, sobre la discriminacion por razon de
sexo del hombre, con respecto a la mujer nombrada a un puesto de promocion interna en
el centro escolar de Schwerte (Alemania). La peticion prejudicial planteada inicialmente
por el 6rgano jurisdiccional alemén versaba sobre la interpretacion del articulo 2,
apartados 1 y 4 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, por lo
que es necesario considerar la especial importancia de esta Directiva 76/207/CEE, en
cuanto al principio de igualdad entre hombres y mujeres, y la prohibicion de

discriminacion por razon de sexo en el Derecho comunitario europeo.

La Directiva del Consejo 76/207 CEE, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso
al empleo, a la formacion y a la promocion profesionales, y a las condiciones de
trabajo®, al igual que las Directivas comunitarias posteriores, extiende el principio de
igualdad y el principio de no discriminacion por razén de sexo a la igualdad de trato en
el empleo, que se proclama en su articulo 1.1 “el principio de igualdad de trato”,

desarrollando dicho principio en su articulo 2.1%°.

64 CALVO HORNERO, A., Capitulo 4 “La organizacidn institucional”, Fundamentos de la Union Europea, 32
edicion, ed. Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2014, p. 76: ““Con cardcter prejudicial, se pronunciard
a peticion de los drganos jurisdiccionales nacionales, sobre la interpretacion del Derecho comunitario o
sobre la validez de los actos adoptados por las instituciones. También se pronunciard en los demds casos
previstos en el Tratado”.

65 DOCE ndm. L 39/40, de 14 de febrero de 1976.

% Directiva del Consejo 76/207 CEE, de 9 de febrero de 1976, articulo 2.1: “el principio de igualdad de
trato supone la ausencia de toda discriminacion por razon de sexo”, y en su apartado 4, el mismo
articulo 2, sefala que: “La presente Directiva no obstard las medidas encaminadas a promover la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, en particular para corregir las desigualdades de
hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres {(...)".
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Las legislaciones nacionales y comunitarias pueden adoptar medidas de accion

positiva para evitar la discriminacion de las mujeres®’. Por consiguiente, es posible

conjugar al unisono la prohibicidon por razén de sexo, dentro del Derecho comunitario

europeo y nacional, junto con la adopcion de medidas de accion positiva que favorezcan

al colectivo en desventaja social de las mujeres, por ser las mismas un grupo social

marginado de forma tradicional y sistematica a lo largo de la historia.

El articulo 267 del TFUE, establece la competencia del TJUE para pronunciarse sobre
la cuestion prejudicial planteada, pues cualquier tribunal nacional puede solicitar al
TJUE que dictamine como se aplicaria el derecho europeo en el caso concreto que ese

tribunal esté juzgando.

Posteriormente, es preciso sefialar que la Directiva del Consejo 79/7 CEE, de 19 de
diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato

entre hombres y mujeres en materia de seguridad social®®

, desarrolld este principio que
ya establecia la Directiva 76/207, de 9 de febrero de 1976, especialmente, la prohibicion
no so6lo de la discriminacion directa, sino también de la discriminacion indirecta de las

mujeres en todos los ambitos sociales, politicos y econémicos.

La relevancia de la produccion del Derecho comunitario europeo por las instituciones
europeas, especialmente por la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, ha supuesto un elemento clave para avanzar en el derecho a la igualdad de

trato entre hombres y mujeres dentro de los Estados miembros de la Uniéon Europea.

El TIUE, en este sentencia del caso Marschall, analiza la normativa de la Funcion
Publica alemana, de 7 de febrero de 1995, en cuanto a la disposicion controvertida en la
interpretacion jurisdiccional sobre este asunto prejudicial planteado, pues senala que:
“Cuando, en el sector del organismo competente, en el que deba producirse la

promocion, haya menos mujeres que hombres en el nivel de puesto de la carrera, se

S7NAVAS CASTILLO, A., op. cit. p. 219: “Se hace presente, de esta manera, en el Derecho comunitario, no
solo la prohibicion de discriminacion por razon de sexo en el dmbito laboral, sino también la posibilidad
de adoptar medidas de accion positiva a favor de la mujer, en tanto colectivo marginado tradicional y
sistemdticamente, compatibles con la prohibicion de discriminacion por razon de sexo”.

68 DOCE ndm. L 6/24, de 10 de enero de 1979.
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concedera preferencia en la promocion a las mujeres, a igualdad de aptitud,
competencia y prestaciones profesionales, salvo que concurran en la persona de un
candidato motivos que inclinen la balanza a su favor (...)”. Por consiguiente, la
preferencia de la promocion de las mujeres sobre los hombres en la legislacion alemana
de la Funcidn publica, tan solo puede considerarse en el caso de estar en pie de igualdad
de aptitud, competencia y prestaciones profesionales. Asimismo, es importante destacar
la ultima frase que sefala “salvo que concurran en la persona de un candidato motivos
que inclinen la balanza a su favor”, aunque éste ultimo término juridico se torna
impreciso, al conllevar un alto grado de flexibilidad e interpretacion por los o6rganos
administrativos y judiciales alemanes. El TJUE considera en esta sentencia, en el
considerando 5, que se deja un amplio margen de interpretacion a la Administracion,
pues: a pesar de la norma de preferencia, la Administracion siempre puede optar por el
candidato del sexo masculino basandose en los criterios, tradicionales o no, de

promocion.

El candidato Sr. Marschall present6 su candidatura a la promocion interna a un puesto
escolar de mayor grado, al igual que la candidata femenina seleccionada por la
Administracion alemana. El Sr. Marschall se sinti6 discriminado por razén de sexo,
pues consideraba, al igual que la Administracion, que tenia igual capacitacion que la
mujer candidata. No obstante, en el puesto de trabajo para la promocidn, existia un
numero menor de mujeres con respecto a los hombres desempeniando el puesto de
trabajo, por lo que la Administracion publica alemana decidié promocionar a la mujer

candidata con respecto al hombre.

El Sr. Marschall presentd un recurso ante el érgano jurisdiccion aleman. Este 6rgano
a su vez, consider6 que debia pronunciarse el TIUE sobre la interpretacion de la
compatibilidad de la “disposicion controvertida” de la ley nacional de la Funcién
publica alemana, con respecto al articulo 2, apartado 1 y 4, de la Directiva 76/207/CEE,

pues de dicha interpretacion dependeria el fallo del 6rgano judicial aleman.

Por otra parte, el TIUE consideraba de gran importancia, en la interpretacion de este
asunto prejudicial, una sentencia anterior del TJUE, de 17 de octubre de 1995, en el

caso Kalanke, en el que se constataba la situacion “preferencia” como una
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discriminacion por razéon de sexo de los candidatos®. Asimismo, el o6rgano
jurisdiccional alemén tenia serias dudas sobre si la disposicion controvertida de la Ley
de la Funcién Publica alemana se encontraba amparada por el apartado 4 del articulo 2
de dicha Directiva, en cuanto a las medidas destinadas a promover la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres. Este 6rgano judicial consideraba que el tnico
criterio para dar preferencia a un sexo sobre otro era la proporcion numérica de hombres
y mujeres en un determinado puesto de trabajo, pues tan s6lo se centraba en un
resultado numérico para la promocion profesional de las mujeres, no mejorando la
capacidad de las mujeres para competir en el mercado de trabajo y desarrollar una

carrera profesional en pie de igualdad con los hombres.

En cuanto a la controversia generada en este asunto, el Land aleman, y los gobiernos
de Austria, Espana, Finlandia, Noruega, Suecia y la Comision Europea (CE),
consideraron que la medida controvertida de la legislacion estatal alemana era
precisamente una medida destinada a promover la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres. Por consiguiente, esta medida entraria de lleno dentro del ambito de
aplicacion del apartado 4 del articulo 2 de la Directiva, encontrandose amparada por ¢€l,
con el objetivo de poder garantizar la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres, sirviendo de contrapeso de los criterios tradicionales de promocion, aunque sin
suplantarlos. Por consiguiente, esta disposicion controvertida serviria precisamente para
corregir los procedimientos discriminatorios tradicionales, en cuanto a la seleccion de
personal, en los que las mujeres se situaban tradicionalmente en situacion de desventaja

con respecto a los hombres, reequilibrando los mercados de trabajo.

No obstante, esta preferencia de las mujeres sobre los hombres no debe ser una
preferencia absoluta e incondicional. Por lo tanto, los gobiernos anteriormente citados,
consideraron que esta disposicion controvertida de la legislacion alemana, no

sobrepasaba los limites establecidos en la sentencia Kalanke, del TIUE, pues se trataba

8 Sentencia del TIUE, caso Kalanke, de 17 de octubre de 1995 “(...) la preferencia que la disposicién
controvertida concede, por principio, a las mujeres parece constituir una discriminacion en el sentido del
apartado 1 del articulo 2 de la Directiva. Esta discriminacion no desaparece por el hecho de que, a titulo
excepcional, pueda preferirse al candidato del sexo masculino”.
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de un litigio judicial diferente en cuanto a la sustanciacion material de la norma juridica

planteada.

Por el contrario, los gobiernos de Francia y Reino Unido, consideraron que esta
disposicion controvertida, no se encontraba amparada por la excepcion del apartado 4
del articulo 2 de esta Directiva, pues la preferencia de las mujeres sobre los hombres da
un paso mas alld de una promocion de la igualdad de oportunidades entre ambos sexos,
pues pretende establecer una igualdad de representacion entre hombres y mujeres; por lo
tanto, serian aplicables los considerandos de la sentencia Kalanke del TIJUE,

especialmente el apartado 16, de dicha sentencia’.

No obstante, el TIUE consideraba con respecto a esta disposicion alemana, que
existia una importante diferencia en relacion al caso Kalanke, pues las mujeres no gozan
de una preferencia absoluta e incondicional en la promocidn, debido a que sefiala la
posibilidad de que el candidato masculino pueda promocionar, si existen motivos

suficientes que inclinen la balanza a su favor, denominada “cldusula de apertura™.

El TIUE establecia que esta disposicion, se encontraria amparada por el espiritu del
apartado 4 del articulo 2 de la Directiva, que cumpliria la funciéon de promover la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, autorizdndose medidas, que,
aunque sean discriminatorias en apariencia, estan destinadas efectivamente a eliminar o

reducir las desigualdades de hecho que pudieran existir en la realidad social.

Es importante destacar la Recomendacion 84/635/CEE, de 13 de diciembre de 1984,
del Consejo, en cuanto a la promocioén de acciones positivas a favor de la mujer, al
establecer que: “las normas juridicas existentes sobre la igualdad de trato, que tienen
por objeto conceder derechos a los individuos, son insuficientes para eliminar toda
forma de desigualdad de hecho si, paralelamente, no se emprenden acciones, por parte
de los Gobiernos y de los interlocutores sociales y otros organismos competentes,

tendentes a compensar los efectos perjudiciales que resultan, para las mujeres en

70 En el apartado 16 de la sentencia Kalanke, el TIUE sefialé que: “una norma nacional que establece
que, en una promocion, las mujeres que tienen la misma capacitacion que sus competidores masculinos
gozan automdticamente de preferencia en los sectores en los que estén infrarrepresentadas, entrafia
una discriminacidn por razén de sexo”.
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activo, de actitudes, de comportamientos y de estructuras de la sociedad”, tal y como se

aprecia en el apartado 20, de la sentencia Kalanke del TIUE.

En ocasiones, es necesario reconocer un determinado trato diferenciado ventajoso a
las mujeres, como en el caso de la discriminacidon positiva, para corregir o compensar
por una discriminacion presente o pasada, o bien para impedir que la discriminacion se
reproduzca en el futuro. Es importante destacar que histérica y tradicionalmente, la
inferioridad social ha sido una situacion mas frecuentemente manifiesta con las mujeres
que con los hombres, a través de su minusvaloracion social. Por lo tanto, la accién
positiva se justifica por la pertenencia de la persona a un determinado grupo, como es en

este supuesto el grupo de las mujeres en cuanto género femenino.

El TJUE afirma que es necesario reconocer que en la realidad social, en los casos de
igual capacitacion entre hombres y mujeres, existe una tendencia a promover
preferiblemente a los candidatos masculinos, en perjuicio de las candidatas femeninas,
debido, particularmente, a determinados perjuicios e ideas estereotipadas sobre el papel
y las capacidades de la mujer en la vida activa, y al temor, por ejemplo, a que las
mujeres interrumpan mas frecuentemente su carrera, a que, debido a las tareas del hogar
y familiares, organicen su jornada laboral de forma menos flexible o a que se ausenten
mas a menudo debido a los embarazos, partos y periodos de lactancia. Por consiguiente,
el TJUE resalta especialmente la desventaja social y profesional de la que parten las
mujeres en su vida social y profesional, debido a los diferentes estereotipos que han

pesado sobre este colectivo a lo largo de la historia y la tradicion.

En consecuencia, el TIUE consideraba imprescindible la aplicacion de medidas de
accion positiva, por parte de todos los poderes publicos, a favor del colectivo social de
las mujeres, para poder compensar las desigualdades y estereotipos que han pesado
sobre las mismas a lo largo de la tradicion y de la historia, siendo necesaria la

sustanciacion legal y juridica de las medidas de accidn positivas a favor de las mujeres.

Por consiguiente, la disposicion alemana, se encontraria amparada por el apartado 4
del articulo 2 de la Directiva 76/207/CEE, pues se trata de una excepcion a un derecho
individual consagrado en esta Directiva, la prohibiciéon por razén de sexo, pues no
otorga una preferencia absoluta e incondicional a las mujeres con respecto a los

hombres en igualdad de capacitacion para promocionar a un puesto de trabajo de nivel
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superior, ¢ introduce la denominada “clausula de apertura”. Esta disposicion, salvando

la clausula de apertura, otorga a las mujeres un trato preferente en los sectores en que se

encuentran infrarrepresentadas, impulsando la igualdad real y efectiva, siendo un

contrapeso necesario en cuanto a los efectos perjudiciales para las mujeres, derivados de

las desigualdades de hecho que padecen en la realidad social y laboral en la que se

encuentran inmersas.

En conclusion, el TJUE consider6 en esta sentencia, que correspondia al 6rgano
jurisdiccional aleman apreciar objetivamente la situacion, y determinar si existe
discriminacién por razoén de sexo en cada caso particular, con respecto a los candidatos
masculinos con igual capacitacion que las mujeres, y que optan al mismo puesto de
trabajo, teniendo en cuenta todos los criterios relativos a las personas candidatas de
ambos sexos, siempre que tales criterios no sean discriminatorios en perjuicio de las

candidatas femeninas.

Es preciso destacar dentro del andlisis de esta sentencia del TJUE, en el caso
Marschall, 1a clausula de salvaguardia de la aplicacion del “estdndar mas elevado” que
garantiza la Carta de la Union Europea y la proteccion de los derechos fundamentales
con respecto a las normas estatales de los Estados miembros, perfectamente aplicable en
este caso a la Directiva 76/207/CEE, de 9 de febrero de 1976, en materia de igualdad
efectiva entre hombres y mujeres, pues como afirma Navas Castillo, al referirse al
articulo 53 de la Carta, denominado “nivel de proteccion™: “(...) el tenor literal del
citado precepto parece tener como finalidad garantizar la aplicacion del nivel de
proteccion mas elevado que ofrezcan, en cada supuesto, el Derecho de la Union, el

Derecho de los Estados miembros y el Derecho Internacional””".

La Directiva 76//207/CEE, del Consejo, de 9 de febrero de 1976, sobre la aplicacion
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres, en lo referente al acceso al
empleo, a la formacién y a la promocidn profesionales, y a las condiciones de trabajo,

en cuanto a los apartados 1 y 4, del articulo 2, no se oponen a la norma nacional estatal

71 NAVAS CASTILLO, A., NAVAS CASTILLO, F., “El Estado Constitucional Multinivel como Estado garante
de derechos y libertades”, El Estado Constitucional Multinivel, ed. Dykinson, Madrid, 2016, p. 358.
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alemana, pues ésta considera que en el caso de que los candidatos de ambos sexos
tengan igual capacitacion, se obliga a conceder preferencia a la promocion de las
mujeres en aquellos sectores publicos en los que las mujeres se encuentren
infrarrepresentadas, salvo que concurran en la persona de un candidato masculino
motivos que inclinen la balanza a su favor (clausula de apertura). No obstante, el TJUE
anade que esta norma ha de considerar objetivamente cada caso particular para la
promocioén al puesto de trabajo, y tener en cuenta todos los criterios relativos a las
personas de los candidatos de ambos sexos e ignorar la preferencia que se concede a
priori a las mujeres cuando uno o varios criterios hagan que la balanza se incline a favor
del candidato masculino. No obstante, afiade, con respecto a estos criterios de
evaluacion de candidatos, que nunca pueden ser criterios discriminatorios en perjuicio

de las candidatas femeninas.

En conclusion, son necesarias las medidas de accion positiva de las mujeres en los
ambitos publicos en que se encuentre infrarrepresentadas, para poder impulsar la
igualdad efectiva del colectivo femenino en desventaja social de hecho, y que han

sufrido de una forma tradicional en la historia.

2.4. Relevancia del Derecho comunitario y la Jurisprudencia europea en el

avance del derecho a la igualdad

El Derecho comunitario europeo y la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo
(TJUE), han contribuido esencialmente al desarrollo de la legislacion estatal de los
estados miembros en materia de la igualdad efectiva de las mujeres, en el espiritu de la
Carta Comunitaria sobre Derechos Fundamentales, de 9 de diciembre de 1989, que
establecid en su articulo 16, las medidas de accidon positiva para garantizar la igualdad

de trato entre hombres y mujeres’?.

72 Carta Comunitaria sobre Derechos Fundamentales, de 9 de diciembre de 1989, articulo 16: “Debe
garantizarse la igualdad de trato entre hombres y mujeres. Debe desarrollarse la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres. A tal fin, conviene intensificar donde quiera que ello sea
necesario, las acciones destinadas a garantizar la realizacion de la igualdad entre hombres y mujeres en
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El articulo 6 del Acuerdo sobre “Politica social”, que aparece incluido en el Protocolo

decimocuarto, que completa al Tratado de la Union Europea, que entrd en vigor en

2009, establecio la obligacion de cada Estado miembro de garantizar la aplicacion del

principio de igualdad de retribucion entre hombres y mujeres, prohibiendo la

discriminacion por razon de sexo, y considerando especialmente la posibilidad de

adoptar medidas de accion positiva a favor del colectivo desfavorecido de las mujeres’.

La Carta de Derechos Fundamentales de la UE se integrara como derecho originario
dentro del Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007, que entr6 en vigor el 1 de
diciembre de 2009, proclamando la igualdad como uno de los valores superiores que
sustentan y fundamentan a la Unidon Europea. La igualdad como principio juridico y
valor esencial de la UE, aparece proclamado en el Capitulo III denominado “Igualdad”.
Por lo tanto, la Carta de la UE consolida la proclamacion, que ya habia reconocido el
Tratado de Amsterdam, del principio de igualdad, del principio de no discriminacién, y

del principio de igualdad de sexos.

La Carta de la UE, estableci6 en su articulo 20, la igualdad de todas las personas ante
la ley; en su articulo 21, el principio de no discriminacién; y en su articulo 23, el

principio de igualdad entre hombres y mujeres’.

En conclusion, se puede afirmar, a tenor de este articulo 23 de la Carta de la Unién
Europea, que existe la posibilidad legal de adopcion de medidas de accion positiva y de

discriminacién inversa para compensar la desigualdad de las mujeres”.

particular para el acceso al empleo, las condiciones de trabajo, la proteccion social, la educacion, la
formacion profesional y la evolucidn de la carrera profesional”.

3 Acuerdo sobre “Politica social”, articulo 6, que aparece incluido en el Protocolo decimocuarto, que
completa al Tratado de la Unidn Europea, que entré en vigor en 2009 “(..) cada Estado miembro
mantenga o adopte las medidas que prevean ventajas concretas destinadas a facilitar a las mujeres el
ejercicio de actividades profesionales o a evitar o a compensar algun impedimento en sus carreras
profesionales”.

74 Carta de la UE, articulo 23: “La igualdad entre hombres y mujeres serd garantizada en todos los
ambitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucion. El principio de igualdad no impide el
mantenimiento o la adopcion de medidas que ofrezcan ventajas concretas a favor del sexo menos
representado”.
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3. IGUALDAD DE GENERO EN LOS MEDIOS DE COMUNICACION SOCIAL
Y EN EL DERECHO ESPANOL

3.1. Publicidad comercial ilicita y discriminatoria en los medios de comunicacion

social

La publicidad comercial ilicita y discriminatoria que afecta a la dignidad de las
mujeres ¢ incide en la discriminacidon entre hombres y mujeres, se cataloga como un
tipo de publicidad denigratoria’® que afecta al principio de igualdad real entre hombres
y mujeres. Por lo tanto, la publicidad denigratoria es aquella que provoca el descrédito o

el menosprecio de una persona, de una empresa o de sus productos o actividades.

No obstante, en este punto, el Tribunal Supremo considera en cuanto a la
interpretacion del concepto de la publicidad denigratoria que: “la prohibicion de
denigracion, por tanto, que comporta una restriccion de la actividad publicitaria debe
interpretarse y aplicarse restrictivamente ya que tiene como limite el derecho de
informacion””’. A su vez, hemos de considerar que los medios de comunicaciéon de
masas son imprescindibles y necesarios en la era de la informacion y la era digital en la

. 78 . o . ~
que nos encontramos inmersos’®. En consecuencia, la publicidad desempefia un papel

fundamental no so6lo como instrumento que sirve para incrementar el consumo sino

75 NAVAS CASTILLO, A., op. cit. “(...) se establece la compatibilidad de la “igualdad entre los sexos” con la
adopcion de medidas de accion positiva, e incluso, de discriminacion inversa, orientadas a favorecer al
colectivo minusvalorado en razon del sexo”, p. 233.

76 Se entiende por denigrar: “denostar, ofender la opinién o fama de una persona, injuriar, agravar,
ultrajar”, Diccionario de la Lengua Espafiola, R.A.E., T. 1., 212 ed., Madrid, 1992, p. 2.

77 STS, de 16 de enero de 1991.

78 RODRIGUEZ GONZALEZ, A., “Aportaciones de la Ley de medidas contra la violencia de género a la
prohibicién de publicidad discriminatoria”, Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, La
Ley, nim. 2, 2008, p. 146: “Los medios de comunicacion actuan como transmisores de imdgenes
modelos y pueden influir en el comportamiento social. Cuando reflejan la diversidad de funciones de uno
y otro sexo, contribuyen a hacer realidad la igualdad de derechos entre hombres y mujeres”.
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como transmisor de mensajes, valores y principios democraticos como seria en el caso

que nos ocupa la igualdad entre hombres y mujeres en la sociedad actual, en la era de la

informacion y de la comunicacion.

Por consiguiente, el ordenamiento juridico y los poderes publicos han de velar para
evitar la publicidad discriminatoria en la que se muestre una imagen de la mujer
degradante o vejatoria, como propugna el articulo 9.2 CE, y, por otra parte, fomentar la

comunicacion y publicidad que muestre la plena igualdad entre hombres y mujeres.

La Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad”® fue modificada en
algunos articulos por la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de

8 en aquellos articulos que hacian

proteccion integral contra la violencia de género
referencia a la publicidad discriminatoria como el articulo 3 a) de la LGP. Dicho
articulo enumera los supuestos de publicidad ilicita, y, sobre todo, el apartado a) se
refiere a la publicidad ilicita que atenta contra la dignidad de la persona o vulnera los

valores y derechos reconocidos en la Constitucion espafiola.

3.1.1. Concepto de la publicidad discriminatoria

La discriminaciéon contra las mujeres aparece por primera vez, reflejada en la
Convencion de las Naciones Unidas sobre “la eliminacion de todas las formas de
discriminacioén contra la mujer”, en el afio 1979. En ella se establece el concepto de
discriminacion como: “cualquier diferencia fundada en consideraciones de sexo, que
impida el reconocimiento de los derechos humanos y de las libertades fundamentales de

la mujer, asi como los prejuicios o practicas que se fundamenten en la idea de

7% BOE, de 15 de noviembre de 1988.

80 BOE, de 28 de diciembre de 2004.
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inferioridad o superioridad de uno u otro sexo o en la distribucion estereotipada de

funciones entre el hombre y la mujer”.

En nuestra Constitucion el principio de igualdad entre hombres y mujeres, y la
reputacion de las personas se protege, especialmente, en el articulo 10 CE sobre la
garantia de la dignidad de las personas, y en el articulo 18.1 CE sobre el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. No obstante, en cuanto al
derecho fundamental a la libertad de expresion y al derecho a la informacion del articulo
20.1 a) y d) CE, es necesario e imprescindible conciliar y ponderar ambos derechos
fundamentales en cada uno de los supuestos o casos determinados, cuando los mismos

entran en conflicto.

3.1.2. Régimen juridico de la publicidad discriminatoria

La publicidad discriminatoria que emplea el cuerpo de las mujeres para transmitir
mensajes y estereotipos sobre las mismas, ha de erradicarse desde la esencia misma del
Derecho, como mandato juridico a las instituciones y poderes publicos, tanto en el
ordenamiento nacional como internacional. El ordenamiento juridico establece la
obligacion de respetar la dignidad de todas las personas, su libertad e igualdad. El
articulo 9.2 CE establece la obligatoriedad de los poderes publicos de adoptar las
medidas necesarias de accion positiva para lograr la efectividad de la libertad e igualdad

entre las personas, y remover los obstaculos que las impidan.

En cuanto al Derecho Internacional, es importante destacar la proteccion especial a la
dignidad de las personas que otorgan, entre otras fuentes juridicas: la Carta de las
Naciones Unidas, de 1945; la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de
1948; el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las
libertades fundamentales, de 1950; la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
eliminacion de todas formas de discriminacion contra la mujer, y la Carta de los

Derechos Fundamentales de la Unién Europea, de 2009.
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En lo referente al Derecho comunitario de la UE es importante destacar, entre un
amplio elenco de Directivas sobre la igualdad entre hombres y mujeres, las siguientes:
La Directiva 2002/73/CE de reforma de la Directiva 76/2007/CEE, se refiere a la
aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se
refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocioén profesionales y a las
condiciones de trabajo. La Directiva 2004/113/CE referida a la aplicacion del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su

suministro.

Por ultimo, es preciso mencionar la propuesta de Resolucion de 2007, de 21 de junio
de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa “Sobre la imagen de las mujeres
en la publicidad’, en la que se insta a los Estados miembros a tomar las medidas
necesarias para hacer respetar la imagen de la mujer en los medios de publicidad y de
comunicacion, haciéndola compatible con el derecho fundamental a la libertad de

expresion.

Es cierto que el ordenamiento juridico, tanto nacional como internacional, contiene
una amplia normativa en defensa de la imagen de la mujer en la publicidad y en contra
de los estereotipos. No obstante, en la actualidad, la publicidad atn utiliza en numerosas
ocasiones el cuerpo de la mujer y a la mujer misma, como un objeto de consumo y no
como un sujeto de derecho, por lo que serd necesario implementar procedimientos
judiciales mas agiles y efectivos para la defensa de los derechos de las mujeres ante la

publicidad meditica denigratoria®!.

Las dificultades para defender la imagen de la mujer en la publicidad, no s6lo se
encuentran en la lentitud de la justicia y en su sistema procesal, pues existen
importantes obstaculos de indole social. En primer lugar, la generalizacion del modelo

de publicidad denigratoria de las mujeres, por lo tanto, ya no seria algo excepcional

81 BALAGUER, M. L., “Género y regulacion de la publicidad en el ordenamiento juridico. La imagen de la
mujer”, Revista Latina de Comunicacion Social, nim. 63, ed. Laboratorio de Tecnologias de la
Informacion y Nuevos Analisis de Comunicacién Social, 2008, p. 382: “La falta de un procedimiento
judicial agil y fdcil, que permita obtener una resolucion judicial efectiva en un plazo razonable de tiempo,
tiene como consecuencia que no sea posible en el plano de la realidad, defender los derechos de la
imagen de las mujeres. Para llegar a hacer efectivos estos derechos, se proponen medidas procesales,
que permitan un procedimiento garantista y eficaz de defensa de la imagen de la mujer en la
publicidad”.
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dentro de la publicidad mediatica®?, sino que este modelo publicitario estereotipado
seria la norma, y, por consiguiente, deberiamos cambiar el modelo actual de publicidad.
En segundo lugar, es preciso destacar que las administraciones publicas se encuentran
inmersas dentro de una contradiccion, pues por una parte han de contratar la publicidad
para lograr desarrollar sus fines propios sosteniendo los medios publicos; y, por otra
parte, deben perseguir los anuncios ilicitos que genera la propia publicidad de las
industrias mediaticas contratadas®®. Los medios de comunicacion y la publicidad han de
apostar por la ética medidtica y publicitaria, asi como por la calidad de los programas
que emiten dichos medios de comunicacion publicos, para que el derecho a la libertad
de expresion de las productoras y los anunciantes, asi como su dependencia financiera
de las marcas publicitarias, no rebasen la ética medidtica ni vulnere los derechos
constitucionales de las personas, como se daria en el caso de la publicidad estereotipada
de la imagen de las mujeres. No podemos tolerar que las propias instituciones de
derecho publico que subvencionan actividades y programas en defensa de la igualdad
real y efectiva de las mujeres, a su vez, promuevan indirectamente anuncios sexistas y
estereotipados, debido a la necesidad de los ingresos publicitarios que obtienen de sus

medios de comunicacion publicos.

Entre las principales reformas legales y medidas para la defensa de la imagen sin
estereotipos de la mujer en la sociedad, se encontrarian: la necesidad de una regulacién
de la publicidad mas especifica, exhaustiva y efectiva, que defienda los derechos de las

personas, su dignidad, y la igualdad real entre mujeres y hombres®*.

8 |bidem, p. 388: “(..) la generalizacién del modelo, que impide que hablemos de una situacién
excepcional justificativa de la demanda. No se trata de demandar un anuncio especialmente agresivo,
sino que estamos diciendo que el conjunto de la publicidad es agresivo para la mujer, de modo que lo
que hay que cambiar es el modelo. De lo contrario, habria que denunciar mds del 80 por ciento de los
anuncios. Esto es asi, porque a diferencia de otras pautas y valores de la publicidad, en el caso de la
mujer, la belleza es consustancial al estereotipo que se ha creado de la propia mujer”.

8 fdem, p. 388: “La consecuencia de esta realidad es que las Administraciones, que deberian vigilar sus
cadenas de television y controlar la calidad de sus programas y la ética publicitaria, se encuentran
mediatizadas por los derechos de libertad de expresion de las productoras y los anunciantes, y por la
dependencia financiera de las marcas publicitarias”.

8 jdem, p. 388: “Las propuestas de “lege ferenda” consistirian fundamentalmente en el desarrollo del
art. 20.3 de la Constitucion Espafiola que establece que una ley regulard el acceso de los medios de
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Por ultimo, deberian existir unos principios orientadores® para una regulacion legal
del tratamiento de la imagen de la mujer en la publicidad y en los medios de
comunicacion, como serian: en primer lugar, la defensa de la verdad en los anuncios
publicitarios, sin inducir a una confusion intencionada o que induzca a error en el
consumidor sobre el producto publicitado; en segundo lugar, la apuesta decidida por la
paz, evitando emitir anuncios en los que se muestren mensajes con violencia, tanto
fisica como psiquica; en tercer lugar, la solidaridad, los anuncios han de respetar la
igualdad efectiva de todas las personas, sin discriminacion alguna; en cuarto lugar, el
respeto a la legalidad, los anuncios no pueden promover conductas ilicitas o delictivas;
en quinto lugar, el respeto y la defensa de la dignidad de las personas®®, sin que los
consumidores puedan asociar la posesion de las personas con los objetos publicitados;
en sexto lugar, los anuncios publicitarios han de velar por la proteccion de la salud de
las personas; en séptimo lugar, los anuncios nunca han de fomentar los malos tratos de
las personas, bajo ningun concepto; y por ultimo, la publicidad y los medios de
comunicacion han de eliminar el empleo del lenguaje sexista en sus productos

mediaticos.

3.1.3. Publicidad discriminatoria. El articulo 3 a) de la Ley General de Publicidad

Es importante destacar que la Disposicion Adicional 6* de la Ley Organica 1/2004,
modifica la LGP de 1988, al incluir un segundo parrafo al articulo 3 letra a) en el que se

explica las conductas mencionadas en el articulo 3 a) “Los anuncios que presenten de

comunicacion a los grupos sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de
las diversas lenguas espafiolas”.

8 jdem. p. 388.

8 jdem, p. 388: “La publicidad no puede contener mensajes de desprecio ni de afeccion a la dignidad de
las personas. Se considera denigrante el mensaje que ataca a la persona convirtiéndola en producto
asociado al que se consume. El anuncio debe discriminar perfectamente entre el producto anunciado, y
las personas que representan valores sociales mds o menos aceptados, sin que pueda el consumidor
asociar la posesion de las personas a través de los objetos”.

Maria Oliva Sirgo Alvarez 85



Las mujeres ante un conflicto de derechos: El derecho a la igualdad y el derecho a la libertad de
expresion. Especial referencia a los medios de comunicacién social
forma particular o directa el cuerpo de la mujer en forma vejatoria o su imagen

asociada a comportamientos estereotipados que impliquen discriminacion”.

A su vez, el articulo 10 de la Ley 1/2004 establece con respecto a la publicidad ilicita:
“de acuerdo con lo establecido en la Ley 34/1988 de 11 de noviembre General de
Publicidad, se considerara ilicita la publicidad que utiliza la imagen de la mujer con

cardcter vejatorio o discriminatorio”.

Esta Ley 1/2004 considera especialmente, la relevancia que poseen los medios de
comunicacion en cuanto al fomento, proteccion y salvaguarda de la igualdad entre
hombres y mujeres y su deber de evitar toda discriminacion entre los mismos. Por lo
tanto, en la difusion de la informacion referida a la violencia sobre la mujer a través de
los medios de comunicacioén, debe garantizarse siempre la defensa de los derechos
humanos, la libertad y la dignidad de las mujeres victimas de actos de violencia, asi
como de sus hijos, para la proteccion integral de la mujer, defendiendo muy
especialmente, su dignidad e igualdad, y prohibiendo cualquier forma de
discriminacion. Por consiguiente, los poderes publicos y los medios de comunicacion
han de velar por la proteccion y salvaguarda del derecho a la igualdad entre hombres y

mujeres.

Es importante incidir en la nueva regulacion del articulo 3 a) de la LGP a través de la
modificacion introducida por la Ley 1/2004, pues en ella se hace especial mencién a los
derechos fundamentales de la Constitucion, como son el articulo 18 y 20.4 CE. Por lo
tanto, el nuevo articulo 3 a) quedaria redactado de la siguiente manera: “Es ilicita a) la
publicidad que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los valores y derechos
reconocidos en la Constitucion, especialmente a los que se refieren sus art. 18 y 20.4.
Se entenderan incluidos en la prevision anterior, los anuncios que presenten a las
mujeres de forma vejatoria, bien utilizando particular y directamente su cuerpo o
partes del mismo como mero objeto desvinculado del producto que se pretende
promocionar, bien su imagen asociada a comportamientos estereotipados que vulneren
los fundamentos de nuestro ordenamiento juridico coadyuvando a generar la violencia
a que se refiere la ley Organica de medidas de proteccion integral contra la violencia

de género”.
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En consecuencia, esta nueva redaccion del articulo 3 a) de la LGP establece varios
supuestos de publicidad ilicita. En primer lugar, hace referencia a los anuncios en que la
mujer se representa de forma vejatoria. En segundo lugar, hace alusion a los casos en
que se utiliza particular y directamente el cuerpo de la mujer o partes del mismo, como
objeto desvinculado del producto que intenta promocionarse. Y en ultimo lugar, se
encontrarian los supuestos en que se utiliza con un trato vejatorio la imagen de la mujer
asociada a comportamientos estereotipados. En el supuesto en que se utilice el cuerpo
de la mujer o partes del mismo, para considerar que existe publicidad ilicita es necesario
que se cumplan tres requisitos: en primer lugar, que se utilice el cuerpo de la mujer
como parte captatoria de la publicidad; en segundo lugar, que se utilice el cuerpo
femenino como mero objeto; y, por Gltimo, que exista una desconexidn absoluta entre la

imagen utilizada y el producto que se promociona.

En conclusion, como afirma Rodriguez: “en el campo de la publicidad, por tanto,
debera respetarse la dignidad de las mujeres y su derecho a una imagen no
estereotipada, ni discriminatoria, tanto si se exhibe en los medios de comunicacion
piiblicos como en los privados™®’. Por consiguiente, el respeto a la dignidad de las
mujeres y a tener una imagen no estereotipada en los medios de comunicacion, compete
a los medios publicos y privados, para conseguir dar cumplimiento efectivo al principio
de igualdad entre hombres y mujeres, evitando dar una imagen femenina estereotipada y
discriminatoria como propugna la ley 1/2004 en las denominadas “medidas de

sensibilizacion, prevencion y deteccion e intervencion en diferentes ambitos”.

3.1.4. La reforma de la Ley General de Publicidad por la Ley 29/2009

La Ley 29/2009, de 30 de diciembre, ha unificado las acciones legales en materia de
publicidad y competencia desleal en un tnico texto normativo: la Ley de Competencia

Desleal de 1991, con el objetivo principal de evitar disensiones, pero que segin afirma

87 RODRIGUEZ GONZALEZ, A., op. cit. p. 155.
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Rodriguez: “mezcla dos tipos de publicidad ilicita diferentes para hacerlas concurrir

con las acciones por competencia desleal. Por un lado, la publicidad que tiene origen

propiamente mercantil (concurrencial) el art.32 LCD, y, por otro lado, la publicidad

ilicita por otros motivos: constitucionales, administrativos, etc., donde encajaria la

publicidad discriminatoria™®®.

Asimismo, se introduce por la Ley 29/2009, en el articulo 3 a) de la LGP, la mencion
expresa al articulo 14 CE, que no se encontraba recogida en dicho articulo antes de la
reforma en el afio 2009. Por lo tanto, la Ley General de Publicidad establecera por
primera vez, en su articulo 3 a) la referencia expresa al articulo 14 CE, que establece el
principio de igualdad formal ante la ley de todas las personas, ademds de seguir
manteniendo los articulos a los que ya hacia referencia antes de la reforma legal, como

eran el articulo 18 CE y el articulo 20.4 CE.

En el articulo 32 de la Ley de Competencia Desleal, se establecen diferentes acciones
legales contra los actos de competencia desleal, incluida la publicidad ilicita, entre las
que se encontrarian: la accion de declaracion de deslealtad; la accion de cesacion de la
conducta desleal o de prohibicién de su reiteracion futura; la accion de remocion de los
efectos producidos por la conducta desleal; la accion de rectificacion de las
informaciones engafiosas, incorrectas o falsas; la accion de resarcimiento de los dafios y
perjuicios ocasionados por la competencia desleal, si ha intervenido dolo o culpa del
agente; y por ultimo, la accion de enriquecimiento injusto que solo procedera cuando la
conducta desleal lesione una posicion juridica amparada por un derecho de exclusiva u

otra de analogo contenido.

No obstante, seria mas loable desarrollar acciones especificas para hacer frente a la

1%, siendo a veces coincidentes con las de

publicidad ilicita “no concurrencia
competencia desleal, aunque no siempre; ya que seria mas factible en el caso de la
publicidad ilicita discriminatoria, apostar por las siguientes acciones en materia civil:

declarativa, de cesacion, de remocidn y de rectificacion, acompainiadas cada una de ellas

8 RODRIGUEZ GONZALEZ, A, “Reformas pendientes y andantes en publicidad ilicita y discriminatoria. A
propdsito de la Sentencia Ryanair”, Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, num. 14, ed.
La Ley, 2014, p. 12.

8 Ibidem, p. 13.
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por las sanciones administrativas pertinentes. Este argumento estd basado,

fundamentalmente, en el planteamiento de las regulaciones independientes pues son

diferentes los intereses implicados en el conflicto, como el principio de igualdad entre

hombres y mujeres que se encontraria vulnerado en la denominada publicidad ilicita

discriminatoria.

3.2. La igualdad de género en el Derecho espafiol

En las ultimas décadas, se han producido importantes avances en cuanto a la situacién
juridica de las personas. El legislador ordinario ha tomado como referentes esenciales
los principios y derechos fundamentales que propugna la Constitucion de 1978 como
son: la igualdad, la libertad, y otros valores superiores del ordenamiento juridico,
establecidos especificamente en los articulos 1.1 CE y 14 CE; la dignidad de la persona,
los derechos inherentes e inviolables de la misma y el libre desarrollo de la
personalidad, que se erigen en fundamento del orden politico y de la paz social (art. 10.
CE); el resto de los derechos fundamentales y libertades publicas de los ciudadanos, y
los principios rectores de la politica social y econdomica. El objetivo principal del
legislador ha sido tomar en consideracion a la persona de una forma integral para
garantizar la proteccion de sus derechos, y dotarla de los instrumentos juridicos

necesarios para el desarrollo de su personalidad integral y efectiva.

Los principales avances legislativos que se han producido, teniendo como referencia
al género femenino, se fundamentan, especialmente, en los articulos 10 y 14 CE. En
base a ello, la dignidad de la mujer, el libre desarrollo de su personalidad y el principio
de igualdad, han dado como resultado dos leyes de gran trascendencia como han sido: la
Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, sobre Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género, y la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres (LOIMH).

La Ley 1/2004 significo la introduccion por primera vez, de los conceptos de género y

violencia de género en el ordenamiento juridico espafiol, y la lucha para erradicar, con
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medidas de accién positiva, la violencia de género sobre la mujer en el ambito

doméstico.

No obstante, sera la Ley 3/2007, la culminacion de la adaptacion de las Directivas
comunitarias al ordenamiento juridico espaiiol, para conseguir la igualdad efectiva entre
hombres y mujeres. En la Exposicion de Motivos de esta ley, se recoge la prevencion de
conductas discriminatorias, y el establecimiento de politicas activas para hacer efectivo

el principio de igualdad en los distintos &mbitos, entre otros: social, cultural o artistico.

La Ley 3/2007, parte del principio de igualdad entre hombres y mujeres como un
principio juridico universal reconocido en el Derecho internacional y en el Derecho
comunitario de la UE, estableciendo la necesidad de una normativa que ayude a
combatir todas las manifestaciones de discriminacion directa o indirecta por razon de
sexo y a promover la igualdad real entre hombres y mujeres, erradicando los
estereotipos y removiendo los obstaculos que lo impidan. Por consiguiente, esta ley
contempla el caracter transversal del principio de igualdad, presentando al derecho
antidiscriminatorio como un principio fundamental, y, por tanto, pretende hacer efectivo
“el derecho de igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres mediante

la eliminacion de la discriminacion de la mujer” (art.1.1 LOIMH).

El principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres aparece reconocido en el
articulo 3 LOIMH®. El articulo 4 de la LOIMH titulado “Integracion del principio de
igualdad en la interpretacion y aplicacion de las normas” reconoce que “la igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio informador del
ordenamiento juridico, y se integrara y observard en la interpretacion y aplicacion de

las normas juridicas”.

La discriminacion directa por razon de sexo: “(...) es la situacion en que se encuentra
una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada en atencion a su sexo, de manera

menos favorable que otra en situacion comparable” (art. 6.1. LOIMH).

% LOIMH, articulo 3: “(...) la ausencia de toda discriminacidn, directa o indirecta, por razén de sexo y,
especialmente, las derivadas de la maternidad, la asuncion de obligaciones familiares y el estado civil”.
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Por ultimo, la discriminacién indirecta por razéon de sexo, se define como: “(...) la

situacion en que una disposicion, criterio o prdctica aparentemente neutros pone a

personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro, salvo

que dicha disposicion, criterio o prdctica puedan justificarse objetivamente en atencion

a una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios

vy adecuados” (art. 6.2. LOIMH).

La LO 3/2007, incorpor6 al ordenamiento espafiol dos Directivas de la UE, en materia
de igualdad de trato entre hombres y mujeres, como fueron: la 2002/73/CE, de reforma
de la Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la
promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo; y la Directiva 2004/113/CE,
sobre aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso

a bienes y servicios y su suministro.

Es importante destacar la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establece el
régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, con el
objetivo de lograr y de llevar a cabo los principios de vida independiente,
normalizacion, accesibilidad universal y disefio para todos; asi como la transversalidad
de las politicas en materia de discapacidad, y el principio de participacion, con el
objetivo de garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades, no discriminacion y

accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

La LO 3/2007, de 22 de marzo, reconocid los siguientes principios para la igualdad

efectiva de hombres y mujeres:
1. Principio de prevencion de conductas antidiscriminatorias.

2. Principio de establecimiento de politicas activas, con el objetivo de garantizar el
principio de igualdad entre mujeres y hombres, en los distintos ambitos del

ordenamiento juridico, de la realidad social, cultural y econdmica.

3. Principio de transversalidad, segun el articulo 4 de la LO 3/2007: “La igualdad de

trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio informador del
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ordenamiento juridico y, como tal, se integrara y observard en la interpretacion y

aplicacion de las normas juridicas”.

4. Principio territorial, pues la LO 3/2007, regula las condiciones basicas que garanticen
la igualdad de todos los espafioles y espafiolas en el ejercicio de sus derechos
constitucionales, sera aplicable en todos los territorios espanoles (estatal, autonémico y
local). Ademas, la LO 3/2007, contard con una regulacion mas detallada en aquellos

ambitos de competencia estatal, basica o legislativa plena.

5. Principio de aplicacion. La LO 3/2007, segun su articulo 1, se aplicara tanto al &mbito

publico como privado.

6. Principio de aplicacion de las “acciones positivas”. El mandato de la ley para la
aplicacion de las acciones positivas se dirige a todos los poderes publicos, con el
objetivo de remover las situaciones de desigualdad de hecho o facticas, que no puedan

corregirse a través de la aplicacion de la igualdad juridica o formal.

7. Principio de distincidn entre discriminacion directa e indirecta, seglin el art. 1 de la

LO 3/2007.

8. Principio de inversion de la carga de la prueba, segtn el articulo 13 de la LO 3/2007,
corresponde a quien establece una medida discriminatoria, probar que dicha medida no

es discriminatoria. No obstante, este principio no se aplica en los procesos penales.

El objeto de la Ley de Igualdad, se establece en el art.1 de la LO 3/2007 para hacer
efectivo el derecho a la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres vy,
especificamente, eliminar la discriminaciéon de la mujer, en cualquier circunstancia o
condicion y, especialmente, en las esferas politica, civil, laboral, econémica, social y
cultural. En consecuencia, la Ley prohibe toda discriminacion, directa o indirecta, por
razén de sexo, y, especialmente, las derivadas de la maternidad, la asuncién de

obligaciones familiares y el estado civil, segtn el articulo 3 de la LO 3/2007.

El a&mbito de aplicacion de la LO 3/2007, se extiende a toda persona, fisica o juridica,
que se encuentre o actiie en territorio espafiol, cualquiera que fuese su nacionalidad,

domicilio o residencia.
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El articulo 5 de la LO 3/2007, establece que se respetard la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el &mbito del empleo publico y en la empresa
privada, en cuanto al: acceso al empleo; formacion profesional; promocion profesional;
condiciones laborales, incluidas las retributivas y las de despido; y las afiliaciones
sindicales y empresariales. No obstante, no se considerard discriminacion en el acceso al
empleo ni en la formacion, en aquellas actividades profesionales especificas, en las que
exista una caracteristica determinada que constituya un requisito profesional esencial y

determinante, cuando el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado.

El articulo 7 de la LO 3/2007, versa sobre las acciones discriminatorias del acoso
sexual y del acoso por razon de sexo. A su vez, considera como acto discriminatorio por
razon de sexo, el establecimiento de una condicién o requisito para el ejercicio de un
derecho que, en si mismo, representa una situacion de acoso sexual o de acoso por sexo.
El acoso sexual se define como: “cualquier comportamiento verbal o fisico, de
naturaleza sexual que tenga el proposito o produzca el efecto de atentar contra la
dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio,
degradante u ofensivo”. Por otra parte, el acoso por razon de sexo, seria: “cualquier
comportamiento realizado en funcion del sexo de una persona, con el proposito o el
efecto de atentar contra su dignidad y crear un entorno intimidatorio, degradante u

ofensivo”.

El articulo 3 de la LO 3/2007, establece el concepto de la discriminacion directa por
razon de sexo, que seria “todo trato desfavorable a las mujeres relacionado con el

embarazo o la maternidad”.

La LO 3/2007, introduce la posibilidad de establecer acciones positivas para las
mujeres, cuando la aplicacion de otras medidas de igualdad no pueda reparar la
situacion de desigualdad existente, en un supuesto concreto. Es importante destacar la
diferencia terminoldgica que establece el Derecho espafiol y el Derecho europeo, pues
la LO 3/2007, sefiala especificamente a las “mujeres”; mientras que el Derecho de la UE
alude al “sexo menos representado” para la aplicacion de las acciones positivas. Asi, el
articulo 11 de la LO 3/2007 establece que: “para hacer efectivo el derecho
constitucional de la igualdad, los poderes publicos adoptaran medidas especificas a

favor de las mujeres para corregir situaciones de desigualdad de hecho respecto de los
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hombres”. Estas medidas se aplicaran mientras existan las situaciones de desigualdad, y

deben ser proporcionadas y razonables en relacion al objetivo perseguido en cada caso

concreto. Ademads, tanto las personas fisicas como juridicas privadas, podran aplicar

medidas de accion positiva.

El articulo 52 de la LO 3/2007, establece que el Gobierno atendera al principio de
presencia equilibrada de mujeres y hombres, en el nombramiento de las personas
titulares de los 6rganos directivos de la Administracion General del Estado y de los
organismos publicos vinculados o dependientes de ella. La presencia de hombres y
mujeres serd tal que ninguno de los dos sexos tenga mas del 60% ni menos del 40%,
respectivamente. Ademas, la Disposicion Adicional segunda de la Ley de Igualdad
incorporo el articulo 44 bis a la Ley Organica del Régimen Electoral, estableciendo que
en las listas electorales debe existir una representacion equilibrada de mujeres y

hombres en la proporcion anteriormente citada.

En el ambito de la educacion, la Ley de Igualdad establece la obligacion de los
poderes publicos de prestar especial atencion a los curriculos educativos de hombres y
mujeres, en todos los niveles, para que los dos géneros sean valorados en términos de
igualdad; asi como la promocién de la incorporacion de la mujer a los diferentes niveles
de direccion y supervision educativa. Por otra parte, la Ley de Igualdad aboga por el
establecimiento de acciones positivas en el ambito de la creacion y propiedad

intelectual, donde las mujeres han sido tradicionalmente discriminadas.

En el ambito de la salud y la asistencia sanitaria, la Ley de Igualdad, teniendo en
cuenta las diferencias bioldgicas entre mujeres y hombres, establece en el articulo 27,
que las Administraciones publicas garantizaran, un igual derecho a la salud de las
mujeres y hombres, a través de la integracion activa, en los objetivos y en las
actuaciones de la politica de salud, del principio de igualdad de trato, evitando que por
sus diferencias biologicas o por los estereotipos sociales asociados, se produzcan

discriminaciones entre unas y otros.

En el ambito de la Sociedad de la Informacion y de los medios de comunicacion, la
Ley de Igualdad establece que se incorporara el principio de igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres, en su disefio y ejecucion. El Gobierno ha de promover la

plena incorporacion de las mujeres en la Sociedad de la Informacidén, mediante el
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desarrollo de programas especificos, en especial, en materia de acceso y formacion en

tecnologias de la informacion y de las comunicaciones, teniendo en cuenta

especialmente, a los colectivos més desfavorecidos en riesgo de exclusion social y del

ambito rural. A su vez, la Ley de Igualdad promueve el lenguaje y contenidos no

sexistas, en el ambito de las tecnologias de la informacion y los medios de

comunicacion social.

En el ambito del Ejército y las Fuerzas Armadas, la Ley de Igualdad, establece que las
“normas sobre personal de las Fuerzas Armadas procurardan la efectividad del
principio de igualdad entre mujeres y hombres, en especial, en lo que se refiere al

régimen de acceso, formacion, ascensos, destinos y situaciones administrativas’™".

En el &mbito de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, la Ley de Igualdad establece que
“las normas reguladoras de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
promoveran la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, impidiendo cualquier
situacion de discriminacion profesional, especialmente, en el sistema de acceso,

formacion, ascensos, destinos y situaciones administrativas”®?.

Por consiguiente, existe una importante diferencia de proposito en el camino hacia la
igualdad entre hombres y mujeres en ambos ambitos, pues en el &mbito de las Fuerzas
Armadas se establece el concepto de “se procurara”, mientras que, en el ambito de las
Fuerzas y Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, se establece el término

“promover” la igualdad efectiva entre mujeres y hombres.

El articulo 4 de la Ley de Igualdad, establece la igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres, como un principio informador del ordenamiento juridico, que
se integrard y observara en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas,
pudiéndose recabar su amparo ante el Tribunal Constitucional, por las personas fisicas o

juridicas, que tengan capacidad, legitimacion, y un interés legitimo en la materia.

Por ultimo, es preciso destacar las modificaciones legislativas posteriores, que se

produjeron ante la vigencia de la Ley de Igualdad, como fueron entre otras: la Ley

91 L0 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva entre Hombres y Mujeres, capitulo IV “Fuerzas
Armadas”, art. 65, “Respeto del principio de igualdad”.

9 Ibidem, art. 66, “Aplicacién de las normas referidas al personal de las Administraciones publicas”.

Maria Oliva Sirgo Alvarez 95



Las mujeres ante un conflicto de derechos: El derecho a la igualdad y el derecho a la libertad de
expresion. Especial referencia a los medios de comunicacién social

Organica del Régimen Electoral, la Ley Orgéanica del Poder Judicial, la Ley del

Ministerio Fiscal, la Ley sobre la Jurisdiccion de lo Contencioso-administrativa, la Ley

General de Sanidad y otras normas laborales.

3.3. La persona y el género en el Derecho espaiiol

3.3.1. Calificacion juridica de la persona en el Derecho civil

Es importante destacar en lo referente al género, la necesidad de considerar la
calificacion juridica de la persona, desde el enfoque del Derecho civil. La persona como
sujeto de derecho (arts. 29 y 30 CC), es considerada persona civil en todos los ambitos
juridicos y economicos, por lo que la delimitacion juridica del género como dato
personal regulado bajo el principio de igualdad, se encuentra dentro del prisma de la

calificacion juridica de la persona.

El estado civil de la persona se entiende como la cualidad juridica personal que
determina un conjunto de reglas juridicas que dan razon de la situacion de la persona en

el ordenamiento juridico y de la que se derivan importantes consecuencias.

En el Derecho privado, el concepto de personalidad juridica es la manifestacion del
principio de igualdad entre las personas; mientras que el estado civil es la manifestacion
de la discriminacion o diferenciacion entre las personas, con distintos rasgos o
identidades como serian: la edad (mayoria o minoria de edad), el vinculo conyugal
(casado o soltero), la filiacion, o la capacidad de autogobierno (capacidad o

incapacidad).

La evolucion de la sociedad y sus transformaciones han dado lugar a la aparicion de
estatutos personales nuevos, que necesitan de una especial proteccion de las personas en
situaciones particulares, para poder garantizar el principio de proteccion integral
adecuado a determinadas situaciones o condiciones personales, que precisarian de una

atencion particular, como por ejemplo serian: las leyes de proteccion de menores en
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situaciones de desamparo o las mujeres maltratadas, entre otras. Por consiguiente, estas

situaciones especificas que cuentan con una regulacidon propia, algunos autores las han

denominado: condiciones civiles emergentes, que requieren de una proteccion especial

para garantizar la dignidad de la persona.

3.3.2. El género en el Derecho civil

En la actualidad, en el Derecho civil, el género o sexo de las personas no es un estado
civil, sin perjuicio de la individualidad que ello conlleva, pues el articulo 14 CE prohibe

su calificacion como estado civil por la discriminacion que comportaria.

Las condiciones personales con transcendencia juridica, referentes a las gestadas o
situaciones nuevas emergentes, para la proteccion especial de las personas ante
determinadas situaciones particulares de vulnerabilidad (abandono, violencia,
dependencia...), tan sdlo se proyectan sobre determinados grupos especificos en cuanto

a su indefension o vulnerabilidad, pero no por razén del sexo o género.

El concepto de género se aplica a una parte de las personas, como por ejemplo las
mujeres, excluyendo a la otra parte opuesta, como serian los hombres. A su vez, es un
concepto de caracter absoluto y no relativo, pues afecta a la persona en su integridad.
Por lo tanto, el género es una caracteristica innata y propia de la persona por pertenecer
a uno u otro género (sexo), como caracteristica genética y biologica o incluso psiquica
(transexualidad). En consecuencia, desde el punto de vista juridico, el sexo es una
caracteristica absoluta de la persona, que concurre necesariamente sin posibilidad de

exclusion.

Por otra parte, en cuanto a su configuracion legal, el sexo coincide con la descripcion
que manifiesta la ciencia bioldgica, teniendo en cuenta el material genético que lo
conforma. No obstante, existen supuestos en los que se precisa una creacion juridica
especial, como es el caso de la transexualidad, para autorizar la modificacion inicial de
la determinacion del sexo, sea ésta producida por una modificacion de la apariencia

fisica, como en el caso de las operaciones quirdrgicas; o sea ésta, consecuencia de una
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disforia sexual sin intervencion médica. En ambos casos, esta creacion juridica del

cambio de sexo encontraria su justificacion en el articulo 10 CE, referido a la dignidad

de la persona y al libre desarrollo de la personalidad.

Para hacer efectiva esta creacion juridica de cambio de sexo, la Ley 3/2007, de 16 de
marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las
personas, permite, si se cumplen determinados requisitos, la rectificacion oficial del

sexo que se anoto en el Registro Civil en el momento del nacimiento.

El ordenamiento juridico y las politicas publicas sobre el género, han de impulsar el
concepto de persona en el &mbito juridico, como sujeto de derecho, y han de tener en
cuenta la division de género que impone la naturaleza, sin que este hecho suponga

discriminacién alguna de la persona, sea cual sea su género.

La orientacion sexual de las personas es un concepto diferente al género de la persona,
que también ha precisado modificaciones legislativas que atafien a las instituciones
juridicas del derecho de la persona y del derecho de familia, como se reconoci6 en el
derecho a contraer matrimonio de personas de igual sexo, en la Ley 13/2005, de 1 de

julio, que modificé el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio.

No obstante, es necesario destacar que la orientacion sexual de la persona es
independiente del sexo genético, biologico o adoptado (transexualidad), desde el punto
de vista juridico, pues tan solo pertenece a la esfera intima de la persona y a su derecho
a la intimidad personal y familiar en cuanto a sus relaciones personales, protegida esta
esfera intima por el articulo 18 CE; por tanto, no puede ser objeto de discriminacién
alguna. A su vez, es diferente al género de la persona, pues no se considera a la
orientacion sexual un dato absoluto de caracter personal, tal y como es considerado

absoluto el género de las personas.

3.3.3. Principios sobre el género en el Derecho espaniol

En primer lugar, en cuanto al género en el Derecho espafiol, es necesario destacar que

el concepto de persona ha de responder necesariamente a la division de género, pues las
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mujeres son sujetos de derecho que han de actuar y participar en la sociedad en igualdad

de condiciones que los hombres.

En segundo lugar, es preciso mencionar que la personalidad juridica es inherente a
toda persona, con independencia del sexo que posea, tal y como se proclama en el art.

10 CE.

En tercer lugar, hemos de reconocer que la individualidad de las personas conlleva la
consideracion del género en todos los &mbitos de su vida que les afecten, y en los que se

desenvuelvan las personas.

La dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad que propugna el
articulo 10 CE, hacen referencia a todas las personas, tanto hombres como mujeres; por
lo tanto, se precisa una especial atencion a aquellos casos en que exista discriminacion

en cuanto al género, para poder hacer efectivo el principio de igualdad.

El género de las personas se enmarca dentro de la esfera personalisima de los seres
humanos, pues se trata de un dato juridico y ontologico de individualizacion e
identificacion de cada persona; que, en determinadas ocasiones, justifica medidas
diferentes en cuanto al género, para lograr hacer efectiva la igualdad de género y de

trato de las personas.

En el d&mbito de las relaciones juridicas, el género determina unas reglas especificas

dentro del ambito de las relaciones personales y familiares.

En el ambito econdémico, es importante destacar que el género tiene una especial
relevancia para garantizar la no discriminacion de las personas, pues ser mujer no ha de
ser una causa justa de pérdida patrimonial o de no reconocimiento de su patrimonio
propio, dando cumplimiento al articulo 14 CE, que proclama el principio de igualdad

ante la ley o igualdad formal de todas las personas.
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CAPITULO SEGUNDO

EL DERECHO A LA INFORMACION
Y EL DERECHO A LA LIBERTAD DE

EXPRESION DE LAS MUJERES
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1. INTRODUCCION

En las altimas décadas se han producido importantes avances en cuanto a la situacion
juridica de las personas. El legislador ordinario ha tomado como referentes esenciales
los principios y derechos fundamentales que propugna la Constitucion de 1978 como: la
igualdad, la libertad y otros valores superiores del ordenamiento juridico, establecidos
especificamente en los articulos 1.1 CE y 14 CE; la dignidad de la persona, los derechos
inherentes e inviolables de la misma y el libre desarrollo de la personalidad, que se
erigen en fundamento del orden politico y de la paz social (art. 10. CE); el resto de los
derechos fundamentales y libertades publicas de los ciudadanos, y los principios
rectores de la politica social y econdmica. El objetivo principal del legislador ha sido
tomar en consideracion a la persona de una forma integral para garantizar la proteccion
de sus derechos y dotarla de los instrumentos juridicos necesarios para el desarrollo de

su personalidad integral y efectiva.

Los principales avances legislativos que se han producido, teniendo como referencia a
la igualdad de género, se fundamentan especialmente en los articulos 10 y 14 CE. En
base a ello, la dignidad de la persona, el libre desarrollo de su personalidad y el
principio de igualdad, han dado como resultado dos leyes de gran trascendencia como
han sido: la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, sobre Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género, y la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para

la igualdad efectiva entre mujeres y hombres (LOIMH).

La Ley 1/2004 significo la introduccion por primera vez, de los conceptos de género y
violencia de género en el ordenamiento juridico espafiol y la lucha para erradicar, con
medidas de accién positiva, la violencia de género sobre la mujer en el ambito

doméstico.

No obstante, sera la Ley 3/2007, la culminacion de la adaptacion de las Directivas

comunitarias al ordenamiento juridico espafiol para conseguir la igualdad efectiva entre
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hombres y mujeres. En la Exposicion de Motivos de esta ley, se recoge la prevencion de

conductas discriminatorias y el establecimiento de politicas activas para hacer efectivo

el principio de igualdad en los distintos &mbitos: social, cultural o artistico.

2. LA IGUALDAD ANTE EL DERECHO A LA INFORMACION Y LA
LIBERTAD DE EXPRESION

La Ley 3/2007, parte del principio de igualdad entre hombres y mujeres como un
principio juridico universal reconocido en el Derecho internacional y en el Derecho
comunitario de la UE, estableciendo la necesidad de una normativa que ayude a
combatir todas las manifestaciones de discriminacion directa o indirecta por razon de
sexo y a promover la igualdad real entre hombres y mujeres, erradicando los
estereotipos y removiendo los obstaculos que lo impidan. Por consiguiente, esta ley
contempla el caracter transversal del principio de igualdad, presentando al derecho
antidiscriminatorio como un principio fundamental, y, por tanto, pretende hacer efectivo
“el derecho de igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres mediante
la eliminacion de la discriminacion de la mujer” (art.1.1 LOIMH). El principio de
igualdad de trato entre mujeres y hombres aparece reconocido en el articulo 3

LOIMH?.

El articulo 4 de la LOIMH titulado “Integracion del principio de igualdad en la
interpretacion y aplicacion de las normas” reconoce que “la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres es un principio informador del ordenamiento
juridico, y se integrard y observard en la interpretacion y aplicacion de las normas

juridicas”™.

93 Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres (LOIMH)
Articulo 3: “(..) la ausencia de toda discriminacion, directa o indirecta, por razén de sexo vy,
especialmente, las derivadas de la maternidad, la asuncion de obligaciones familiares y el estado civil”.
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Es importante destacar en lo referente al género, la necesidad de considerar la

calificacion juridica de la persona desde el enfoque del Derecho civil. La persona como

sujeto de derecho (arts. 29 y 30 CC) es considerada persona civil en todos los ambitos

juridicos y economicos, por lo que la delimitacion juridica del género como dato

personal regulado bajo el principio de igualdad, se encuentra dentro del prisma de la

calificacion juridica de la persona.

La evolucion de la sociedad y sus transformaciones han dado lugar a la aparicion de
estatutos personales nuevos que necesitan una especial proteccion de las personas en
situaciones particulares, para poder garantizar el principio de proteccion integral
adecuado a determinadas situaciones o condiciones personales que precisan de una
atencion particular, como por ejemplo serian: las leyes de proteccion de menores en
situaciones de desamparo o las mujeres maltratadas, entre otras. Por consiguiente, estas
situaciones especificas que cuentan con una regulacion propia, algunos autores las han
denominado: condiciones civiles emergentes que requieren de una proteccion especial

para garantizar la dignidad de la persona.

Por consiguiente, el ordenamiento juridico y las politicas publicas sobre el género han
de impulsar el concepto de persona en el &mbito juridico como sujeto de derecho, y han
de tener en cuenta la division de género que impone la naturaleza, sin que este hecho

suponga discriminacion alguna de la persona, sea cual sea su género.

Es necesario insistir en que el concepto de persona ha de responder necesariamente a
la division de género, pues las mujeres son sujetos de derecho que han de actuar y
participar en la sociedad en igualdad de condiciones que los hombres, porque el
fundamento de todos los derechos humanos se encuentra en la propia dignidad de la

persona’*.

9% JUNQUERA DE ESTEFANI, R., op. cit. pp. 87-106.
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3. EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION Y EL DERECHO A LA
INFORMACION

El derecho a la libertad de expresion aparece reconocido en nuestra Constitucion en el
articulo 20 CE, proclamado en el apartado primero®> de dicho articulo. La
Jurisprudencia del Tribunal Supremo sefala al respecto: “La libertad de expresion que,
como derecho fundamental, proclama el art.20.1.a) CE consiste en la libre emision o
formulacion de opiniones, juicios, pensamientos o creencias personales y tiene
necesariamente como limite la ausencia de expresiones inequivocamente injuriosas o
vejatorias para las personas, no pudiendo estar protegida dicha libertad de expresion
cuando con insidias o ataques innecesarios provocan el deshonor de las personas”®.
Asimismo, afiade en la Sentencia de 17 de noviembre de 1992 que “(...) en supuestos
de colision entre la libertad de expresion y el derecho al honor, debe concederse a la
expansividad y prevalencia de la primera sobre el segundo, no puede ni debe
sobrepasar unos limites ya que, en otro caso, el honor y la fama de las personas
quedaria a merced del abuso o uso torcido de aquella libertad que dejaria de ser
instrumento de estabilidad y desarrollo democratico para convertirse en una causa de
desorden o elemento perturbador que propiciaria coacciones, extorsiones o
simplemente, desahogos indicativos impropios del decoro que imponen los usos

sociales y exigen los imperativos éticos que informan las sociedades civilizadas”®’.

Es necesario senalar que el derecho al honor encuentra un limite en la libertad de la

comunicacion publica y en el derecho fundamental a la informacion de los ciudadanos,

9 Constitucién espafiola, articulo 20.1: “Se reconocen y protegen los derechos: a) Expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
produccion; (...) d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion.
La ley regulard el derecho a la cldusula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas
libertades”.

% STS Sala Primera, de 21 de julio de 1993.
97 STS de 17 de noviembre de 1992.
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para poder lograr una opinién publica formada, libre y responsable, con espiritu critico,

y que seria la base esencial de cualquier sistema politico democratico.

El Tribunal Constitucional considera que la opinion publica es consustancial al Estado
democratico, y los poderes publicos tienen obligacion de protegerla y garantizarla,
como afirma el articulo 9.2 de nuestra Constitucion, promoviendo las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales

y efectivas, removiendo los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud.

Para dilucidar la prevalencia del derecho fundamental al honor sobre el derecho a la
informacion o a la libertad de expresion, es necesario analizar cada caso en particular,
para elaborar una interpretacion conjunta y global del mismo, analizando el texto
informativo dentro de su verdadero contexto, y como afirma el Tribunal Supremo: “sin
que sea licito aislar expresiones que en su significado individual pudieran merecer un
sentido distinto al que tienen dentro de la total publicacion, y de ahi que haya de

buscarse el elemento intencional de la noticia”*®.

Ademas, el Tribunal Supremo sigue afirmando que “para que se dé prevalencia al
derecho a la libertad de expresion frente al derecho al honor es necesario y preciso,
segun Jurisprudencia constante de esta Sala corroborada por la emanada de sentencias
del Tribunal Constitucional, que se den los siguientes presupuestos. que la informacion
transmitida sea veraz, y que esté referida a asuntos publicos que sean de interés

general por las materias que traten o por las personas que en ellos intervengan”® .

Mas recientemente, tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como el
Tribunal Constitucional, consideran que sin una opinién publica libre no hay sociedad
libre ni soberania popular, quedando vaciados de contenido real otros derechos
constitucionales y falseando las instituciones representativas y la legitimidad
democratica'®. Por consiguiente, el derecho de comunicacion y la libertad informativa

publica gozan de una valoracion, en principio, superior al del resto de los derechos

%8 STS Sala Primera, de 23 de febrero de 1998.
9 STS, Sala Primera, de 24 de julio de 1997.
100 SSTEDH de 8 de septiembre de 1986, y de 23 de mayo de 1991.
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fundamentales como el derecho al honor. No obstante, se precisara de una ponderacion

y valoracion, caso por caso.

Por consiguiente, el derecho a la informacion es un derecho fundamental del
ciudadano y de la sociedad que encuentra en el derecho fundamental al honor, a la
intimidad personal y a la propia imagen un limite, para que los profesionales de los
medios de comunicacidon ejerzan su profesion de una forma responsable. El
ordenamiento juridico garantiza la libertad de informacion y, a su vez, otorga a las
personas para la defensa del derecho al honor, a su intimidad personal y familiar, y a su
imagen, una serie de acciones paralelas para defenderse si estos ultimos derechos se
vieran vulnerados por la libertad de informacion, como son: el derecho de rectificacion,
y las acciones civiles y penales, asi como el recurso de amparo ante el Tribunal

Constitucional.

Es importante remarcar que la libertad de expresion nunca puede amparar frases ni
alusiones injuriosas o que conlleven el descrédito, la difamacion, el desprestigio, el
menosprecio o el insulto de las personas. Por lo tanto, y como afirma el Tribunal

Supremo, la libertad de expresion, “no envuelve una carta magna para delinquir”'%".

El Tribunal Constitucional establece unos criterios en relacion al derecho a la libertad

y al derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

En primer lugar, establece el valor preferente de la libertad de comunicacion publica

frente a los demas derechos!??

. No obstante, como afirma el profesor Torres del Moral,
“esta tesis es dificilmente sostenible, pues el derecho al honor, segun el propio Tribunal
deriva de la dignidad y no debemos olvidar que el articulo 10.1 de la Constitucion
eleva la dignidad de la persona y sus derechos —todos, sin distincion- a fundamento del
orden politico y de la paz social ”'%. El Tribunal Constitucional en ocasiones, también

se refiere a la prevalencia, al considerar el derecho a la libertad de informacién en una

101 5STS de 25 de abril y 29 de octubre de 1980; 13 de febrero y 12 de diciembre de 1981; 3 de mayo de
1982; 3 de octubre de 1983; 25 de febrero de 1985; 1 de diciembre de 1989; y 12 de marzo de 1990.

102 5STC 104/1986; 107/1988, de 8 de junio; 21/1989, de 3 de julio; 171/1990, de 5 de noviembre.
103 TORRES DEL MORAL, A., en VV.AA.,, op. cit. Madrid, 2007, pp. 177-178.
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posicidn preferente pero no jerarquicamente superior . Por consiguiente, la libertad de
informacion no puede llegar a vaciar de contenido al resto de los derechos
fundamentales, y a su vez, se refuerza su cardcter preferente, cuando sea prevalente la
informacion por el interés general que contenga para formar adecuadamente a la opinion

publica, debilitdndose la preferencia en caso contrario.

En segundo lugar, el Tribunal Constitucional afirma que el valor preponderante llega a
su maximo nivel cuando la libertad de comunicacion publica es ejercida por
profesionales de la informacion y, por el contrario, pierde su fuerza prevalente cuando
es ejercida a través de medios irregulares clandestinos. En estos ultimos casos, la
preferencia se invierte a favor del derecho al honor. No obstante, y como afirma Torres
del Moral: “En este criterio el Tribunal no anda mucho mejor orientado que en el
anterior. La clandestinidad de la publicacion sera perseguible por los medios que el
ordenamiento disponga, pero su posicion relativa respecto de otros derechos debe
depender unicamente de los pardametros constitucionales: veracidad de la informacion,

respeto al honor y demas derechos de la persona, etc.”'?”.

En tercer lugar, es necesario destacar, segiin afirma el Tribunal Constitucional, que se
invierte la relacién cuando la informacion no se refiere a personalidades publicas, sino a
aquellas personas que viven una vida cotidiana dentro de su estricta esfera personal de

privacidad!'%®.

En cuarto lugar, debe distinguirse a pesar de su dificultad, entre la informacion de los
hechos y la valoracion de las conductas personales, siendo injustificables las
afirmaciones vejatorias, sobre todo, si estan realizadas fuera de contexto y que nada
tienen que ver con los hechos sobre los que se informa'®’. En consecuencia, estas
informaciones no constituyen en ningin momento un hecho noticioso para formar e

informar adecuadamente a la opinion publica.

104 5STC 336/1993, de 15 de noviembre; 320/1994, de 28 de noviembre.
105 TORRES DEL MORAL, A., en VV.AA. op. cit. Madrid, 2007, p. 177.
106 SSTC 170/1994, de 7 de junio; 320/1994, de 28 de noviembre.

107 SSTC 105 y 171/1990, de 6 junio y 5 de noviembre; 190/1992, de 16 de noviembre; 42, 76, 173 y
176/1995, de 13 de febrero, 21 de noviembre y 11 de diciembre, y 138/1996, de 16 de septiembre.
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En quinto lugar, es preciso valorar en cada caso sus circunstancias especificas, como

pueden ser: el contenido de la informacion, la intensidad de las frases, el tono

humoristico, la personalidad publica o privada del afectado, la intencidon de critica

politica, la voluntad de injuriar, etc., y siempre interpretandolas desde la propia

perspectiva constitucional y el contenido esencial de los derechos afectados'®.

En sexto y ultimo lugar, debe valorarse en cuanto a la consideracion del tiempo, el
momento en el que se da la informacion y las iméagenes. Pues pasado un tiempo
prudencial, cuando el hecho ha dejado de ser noticioso, por la necesaria inmediatez que
conlleva toda noticia, el uso de determinadas iméagenes que en su momento fueron
noticiosas, dejan ya de serlo, y, por consiguiente, pueden llegar a convertirse en ilicitas,

si dafian la intimidad familiar'%.

La libertad de comunicacién publica como derecho fundamental, comporta una serie

de requisitos y exigencias para que el derecho se despliegue en su plenitud, como son:

A) Es necesario considerar que no existe una intromision ilegitima, cuando la
conducta esté autorizada por la ley o la haya consentido expresamente el sujeto titular
del derecho, aunque este consentimiento puede ser revocado, sin perjuicio de la

indemnizacion correspondiente.

B) Es legitima la captacion y difusion de iméagenes de personas que ejerzan cargo o
profesion de notoriedad o proyeccién publica, siempre que la imagen sea obtenida
durante o en actos publicos, y en general, cuando predomine en la informacion un

interés historico, cientifico o cultural relevante.

C) No seran ataques ilegitimos las criticas a los cargos publicos en el ejercicio de su
funcién, pues estas criticas forman parte del periodismo especializado del género de
opinidn, ejercido por los profesionales en base al derecho a la informacion publicay a la

libertad de expresion.

En conclusion, en el supuesto de colision de derechos fundamentales como el de la

libertad de expresion y el derecho a la informacion publica con otros derechos

108 SSTC 104/1986; 20/1990, de 13 de febrero; 240/1992; 179/1993, de 31 de mayo.
109.9TC 231/1988, de 2 de diciembre.
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fundamentales como el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, segin manifiesta el Tribunal Supremo “es preciso y necesario, segun
Jurisprudencia constante de esta Sala corroborada por la emanada de sentencias del
Tribunal Constitucional, que se den los siguientes presupuestos: que la informacion
transmitida sea veraz, y que esté referida a asuntos publicos que sean de interés

general por las materias que traten o por las personas que en ellos intervengan 1.

3.1. Presupuestos necesarios del derecho a la libertad de expresion y del derecho

a la informacion

3.1.1. La veracidad de la informacion

En el Cédigo Deontologico del Periodismo de la FAPE'!!, se establece que la
informacion que aportan los periodistas a través de los medios de comunicacion de
masas, ha de ser una informacion veraz y contrastada por diferentes fuentes, siendo este

uno de los deberes de la diligencia del buen profesional de la informacion.

El deber de diligencia en el uso de las fuentes de informacién por parte de los
periodistas, ha de desarrollarse en su intensidad maxima para la comprobacion
razonable de la veracidad de la informacion, no es suficiente la mera alusion a las
denominadas fuentes indeterminadas, pues en ningun caso, liberan a su autor de su
deber y diligencia, y como afirma el Tribunal Constitucional “el deber de diligencia en
la comprobacion razonable de la veracidad de la informacion no se satisface con la
pura y genérica remision a fuentes indeterminadas, que en ningun caso, liberan al

autor de la informacién del cumplimiento de dicho deber”'!°.

110 ¢TS, Sala Primera, de 24 de julio de 1997.
111 Aprobado en Asamblea ordinaria, el 27 de noviembre de 1993.

12 8TC 172/1999, F. J, 3¢.
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La remision a las fuentes indeterminadas, al no identificarse el origen de las mismas,
debe entenderse, en principio, como insuficiente a la hora del cumplimiento de la
verdadera diligencia del periodista de contrastar la informacion con fuentes fidedignas y
determinadas, siempre salvaguardando el secreto profesional de las mismas, pues el
periodista no estd obligado a revelar sus fuentes de informacion, porque esta amparado
por el secreto profesional!!'>. El periodista solo esta obligado a acreditar que ha hecho

algo mas que menospreciar la veracidad o la falsedad de su informacién'!“,

El periodista o informador profesional ha de ser especialmente diligente en cuanto al
deber de la veracidad de la informacion, cuando comunica hechos que supongan la
implicacion de una persona en posibles actividades delictivas, refiriéndose a las mismas
como “presuntas” en la informacion aportada, hasta que no exista una sentencia firme
sobre el caso judicial abierto. ElI Tribunal Constitucional afirma que “la verdad
historica puede no coincidir con la verdad judicialmente declarada y este Tribunal ha
reconocido el derecho a la informacion critica de las resoluciones judiciales; sin
embargo, toda informacion que ponga en cuestion lo proclamado judicialmente, aparte
de requerir una especial diligencia en la verificacion de la informacion, debe respetar
la inocencia judicialmente declarada o la presuncion de inocencia previa a la condena
Jjudicial poniendo explicitamente de relieve la existencia de la resolucion judicial o del

proceso en curso” 1.

El Tribunal Constitucional sefiala que la “informacion veraz” es en primer lugar,

aquella que alcanza a los asuntos de interés general o de relevancia publica''®.

En segundo lugar, la veracidad de la informacion no llega a alcanzar a la verdad
material del proceso penal ni se trata de una realidad incontrovertible, pues ello
conllevaria a restringir el ejercicio de la libertad de la informacion tan sélo a los hechos
que pudieran ser plena y exactamente comprobados, por lo que serd suficiente que el

medio de comunicacién pueda constatar que la informacion de los hechos sobre los que

113 §TC 123/1993, de 19 de abril, y 6/1996, de 16 de enero.

114 §STC 123/1993, de 19 de abril; 6/1996, de 16 de enero.

115 5TC 286/1993, F.J. 52.

116 SSTC 67/1998, 171/1990, 172/1990, 40/1992, 85/1992, 170/1994.
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informa, haya sido contrastada con datos objetivos'!’. Por consiguiente, si existe esta

conducta diligente, la informacién rectamente obtenida y difundida sera amparable,

aunque su total exactitud sea controvertible; pero no se amparara la informacion que

contenga menosprecio de la verdad o falsedad, o que se transmitan como hechos,

simples rumores o peor ain, meras invenciones o insinuaciones insidiosas'!®.

En tercer lugar, en virtud de cada caso especifico, es necesario considerar en cuanto al
deber de diligencia exigible al profesional de la informacion, que serd de maxima
intensidad cuando la noticia que se divulga pueda suponer, por su propio contenido, un

descrédito de la consideracién de la persona a la que la informacion se refiere!!’.

3.1.2. El interés general por la materia de la informacion o por las personas sobre

las que se informa

La libertad de la informacion publica ha de prevalecer sobre el resto de los derechos,
siempre que la informacion transmitida sea veraz, y se refiera a asuntos publicos que
sean de interés general por las materias a que se refieran y por las personas que en ellos
intervengan. De esta manera, se contribuye a la formacion de una correcta opinion
publica sobre asuntos de interés general. Asimismo, la informacion carece de este efecto
legitimador, cuando las libertades de expresion y de informacion se ejerciten de manera
desmesurada y exorbitante del fin especifico al que la Constitucion le concede su

proteccion preferente 20,

117 88TC 219/1992; 41/1994.
118 5TC 6/1988.
119 55TC 240/1991, 178/1993.

120 575 de 11 de abril de 1992.
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3.1.3. La neutralidad de la informacion

La neutralidad es otra de las caracteristicas esenciales que ha tener el buen hacer
profesional de los medios de comunicacion. La transmision de la informacion ha de ser
objetiva y neutral, tratando de no emitir juicios de valor dentro del género periodistico
de la informacién sobre los hechos noticiosos, ni tomando partido por ninguna de las

posiciones de las partes o sujetos de la noticia.

Asi, cuando los medios de comunicaciéon no se limitan a transcribir la informacion
que otra persona ha expresado de forma voluntaria y espontdnea, sino que busca a
proposito al informante, le formula una serie de preguntas de forma intencionada para
que las conteste buscando unas respuestas concretas, y estas declaraciones se publican
en un reportaje mas amplio y fuera del contexto en que tuvo lugar la informacion,
podemos hablar de falta de neutralidad de la informacién de esta forma obtenida. El
medio de comunicacion que actiia de la anterior manera, no sélo lo hace como soporte y
medio de difusion de las opiniones o informaciones transmitidas, sino que va mas alla,

perdiendo la neutralidad y la objetividad de la correcta informacion.

Por consiguiente, estaremos ante un reportaje neutral cuando el medio de
comunicacion se haya limitado a cumplir su funcién transmisora de lo expresado por
una tercera persona aunque ¢l haya provocado esa informacion, siempre que no la
manipule con su intencionado fraccionamiento dentro de un reportaje de mayor
extension, incluyendo expresiones propias o componiéndolo con imagenes o textos
nuevos, cuyo propdsito sea, precisamente, romper la neutralidad del medio de
comunicacion respecto a la informacion de lo transcrito. Por consiguiente, de esta
manera llega a conseguir que esa informacion deje de tener su fuente originaria en la
persona segun lo que ha manifestado, para hacerla propia y del medio de comunicacion

que la reproduce y difunde. En consecuencia, el medio de comunicacién no permanece
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ajeno a la informacion, toma posicion o parte, y de esta forma la difunde, quebrando la

neutralidad de dicha informacion!'?!.

La veracidad de la informacion no s6lo ha de ser de lo transcrito sino también de la
forma de transcripciéon en si misma considerada, es decir, ha de comportar una
diligencia debida del medio, con respecto a su neutralidad sobre la informacion

transcrita.

A su vez, la ausencia de indicios de falsedad en la informacion transcrita se probara
con la acreditacion fehaciente de lo transcrito, es decir, que dicha informacién existe y
coincide fielmente con lo expresado por la tercera persona, y, ademads, que a quien se le
imputa lo reproducido, sea en realidad la originaria fuente de la informacion transcrita.
A esta persona se le debera identificar con exactitud o estar en disposicion de hacerlo a
requerimiento de los Tribunales, si este hecho fuera determinante y necesario en un
procedimiento judicial abierto, en cuanto a la informacién vertida en un determinado

medio de comunicacion'?2.

En conclusion, si el medio de comunicacion cumple fielmente los anteriores requisitos
y premisas necesarias, se daria cumplimiento efectivo del deber de diligencia, llegando
el medio de comunicacion a probar su neutralidad efectiva. Por lo tanto, el profesional
de la informacion sera el auténtico responsable de la informacion vertida en el medio de
comunicacion como autor de dicha informacion, expresada a través del medio de
comunicacion, y no lo seria el medio de comunicacion, exonerdndole de

responsabilidad .

121 5STC 41/1994; 22/1995.
122 5STC 41/1994; 22/1995; 3/1997.
123 §TC 3/1997; Sentencia del TEDH, asunto Jersild, de 23 de septiembre de 1994,
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3.1.4. La objetividad de la informacion

La funcidn principal de los medios de comunicacion es la informacion. No obstante,
no es posible la objetividad de la informacion en un sentido estricto de la palabra,
aunque todo periodista tiene que sentir la necesidad moral de buscar la verdad como
valor limite, que segun afirma Mufioz Alonso, “se trata, en suma, de que los
informadores intenten hacer una presentacion lo menos sesgada posible, con una
decidida imparcialidad”'**. Por consiguiente, la objetividad estaria relegada a un deber

moral de veracidad, seglin los codigos deontologico y profesional.

En el proceso informativo se hace necesaria la referencia al objeto de la informacion y
no sélo hacer recaer el peso de la verdad en el emisor o el receptor de dicha
informacion, pues ésta no depende de lo subjetivo sino de la realidad, y es a ella, y no al
sujeto, a la que hay que referirse para verificar si una noticia es verdadera o falsa. Segun
afirma Benito, “la teoria de la informacion, al estudiar especificamente el proceso
informativo como objeto propio de su campo cientifico, lo hace en tanto que ese

proceso informativo hace referencia a la realidad”'?.

Desantes hace recaer el peso del acto comunicativo en /o real y afirma que, “la
informacion supone dar una forma mental a la realidad para darla a conocer. Parte,
por tanto, de la realidad, que es el supuesto previo informativo. Una informacion
realista toma como referencia inicial la realidad, no la capacidad intelectiva del

informador”'?®.

En el proceso informativo existen cuatro partes: una realidad o hecho objetivo que es

susceptible de conocimiento; el informador puede conocer este hecho o realidad; el

124 MUNOZ ALONSO, A., MONZON, C., ROSPIR, J.I. y DADER, J., Opinién publica y comunicacion politica,
Eudema Universidad, Madrid. 1990, pp. 334-335.

125 BENITO, A. Ecologia de la comunicacién de masas, Eudema Universidad, Madrid. 1989. p. 163.

126 DESANTES, J. M.2., La verdad en la informacidn, Servicio de Publicaciones de la Diputacién Provincial
de Valladolid, Valladolid, 1976. p. 26.
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informador emite un discurso por medio de un instrumento técnico; y el receptor recibe

el discurso. En estas cuatro partes fundamentales del proceso informativo podemos

percibir dos fases diferenciadas: la primera, la de conocimiento (comprende las partes

primera y segunda), y la segunda, la de comunicacion (comprende las partes tercera y

cuarta).

En cuanto a la relacion entre la realidad y el emisor, se parte de la base de que el
conocimiento que el sujeto tiene sobre la realidad, no puede ser nunca igual que la

realidad misma'?’.

En cuanto a la definicidon de la objetividad, Wesdterstahl elabor6 una teoria sobre los
principales componentes de la objetividad de las noticias, segin este autor, “la
objetividad hace referencia a una manera de informar basada en acontecimientos y
juicios, que pueden controlarse mediante fuentes que se presentan exentas de
comentarios. La imparcialidad se entiende como la adopcion de una actitud neutral por
parte del informante, y la pertinencia estaria relacionada con el proceso de seleccion
mads que con la forma o la presentacion, requiriendo que esa seleccion tenga lugar de
acuerdo con principios de significacion claros y coherentes para el potencial receptor o
sociedad”'?®. Por tanto, la objetividad hace referencia a los hechos y a la imparcialidad
del sujeto (equilibrio y neutralidad), y los hechos estan relacionados con la verdad y con

la eleccion que ese sujeto hace del hecho concreto (pertinencia).

La objetividad hace referencia a la verdad de los hechos y a la veracidad
(imparcialidad). Y la verdad esta condicionada por la pertinencia y por la eleccion del
canal escogido para el discurso. En la actualidad, la objetividad ha pasado a convertirse
en una cuestion puramente deontologica. Muchos autores consideran que la objetividad

es una mision imposible de alcanzar y se la considera como una utopia. Los periodistas,

127 SORIA, C., El laberinto informativo: una salida ética, Eunsa, Pamplona. 1997. p. 136. Soria argumenta
al respecto que: “no es propio hablar de identidad o ecuacion entre la realidad y su conocimiento y
posterior comunicacion, sino que, usando los términos cldsicos, es mds apropiado hacerlo de cierta
adecuacion”?.

DURANDI, G., La informacion, la desinformacidn y la realidad, Paidés, Barcelona. 1995. p. 32: “entre la
realidad y el conocimiento hay una relacion entre verdad o error, mientras que entre el conocimiento y el
discurso se trata de veracidad o falsedad”.

128 McQUAIL, D., Introduccién a la teoria de comunicacién de masas, Paidds, Barcelona. 1991. p. 176.
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en su gran mayoria, prefieren un periodismo de hechos frente a un periodismo de

opiniones. Aunque es necesario advertir que la nocion de periodismo de hechos por la

que optan estos periodistas estd matizada. Como afirma Martin Algarra: “es un

periodismo en el que entra la valoracion personal e incluso por la opcion que parece

mds acertada”'® .

Segun Canel y Sanchez-Aranda: “los periodistas aceptan cada vez mas (los jovenes se
identifican mas con esta categoria que los mayores) la necesidad de poner los datos en
su contexto, lo que significa enfocarlos adoptando un punto de vista. De hecho, son los
periodistas jovenes los que mas discrepan de la maxima de la objetividad “los hechos
son sagrados, las opiniones libres”. Se observa, por tanto, una tendencia a distanciarse

de la imagen del periodismo como espejo de la realidad'*°.

Los periodistas manifiestan una preferencia hacia la informacion de hechos mas que
de opiniones, aunque matizan que en este tipo de informacion existe una valoracion e
interpretacion de los acontecimientos. Este hecho es inevitable, y ademas es un valor
afiadido y enriquecedor para la informacion. Por tanto, la noticia, por muy real que sea,
implica un juicio, una interpretacion. Es necesario afirmar que: “el periodista es como

un narrador de historias: al contar la noticia transmite su punto de vista” 3!,

Martinez Albertos establece dos enfoques distintos en cuanto a la objetividad. En

primer lugar, la aproximacion la realiza desde un enfoque deontolégico o de moral

profesional'*2. El segundo enfoque al que alude el citado autor, es pluridisciplinar!'®®,

129 MARTIN ALGARRA, M., La objetividad en los periodistas espafioles, Nuestro Tiempo, octubre, 1996. p.
123.

130 CANEL, M2. J. y SANCHEZ ARANDA, J. J., La influencia de las actitudes profesionales del periodista
espafiol en las noticias, Andlisis 23, Pamplona. 1999, p. 168.

131 ibidem, pp. 152.

132 MARTINEZ ALBERTOS, J. L., Curso General de Redaccién Periodistica, Paraninfo, Madrid. 1993, p. 62:
“esta exigencia moral hacia la objetividad en realidad supone la obligacion subjetiva de esforzase en el
estudio lo mds completo posible de todos los factores que concurren en el hecho que se transmite”.

133 fdem, p. 62: “el enfoque moralista o deontoldgico resulta, por tanto, insuficiente si no viene
respaldado por unas consideraciones de otro tipo- filosdficas, socioldgicas, juridicas- que le presten una
apoyatura técnica que permita hacer transcender este asunto desde el primitivo y tradicional campo de
las intenciones morales de los sujetos responsables a un terreno mds empirico”.
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Desantes afirma que: “la objetividad es la actitud cognoscitiva y, la verdad es la
adecuacion o conformidad entre el entendimiento y el objeto. Por tanto, la objetividad
no solo se remite al campo de la conducta, no solo es un deber moral (como muchos
aseguran), sino que es ante todo y en primer lugar una exigencia que ataie al ambito
cognitivo, lo que podriamos denominar una “actitud intelectual”'**. Asimismo, sefiala
que: “la objetividad viene a ser el esfuerzo del sujeto por conseguir que su
conocimiento sea objetivo, es decir, como adecuado al objeto (...) es la auténtica

actitud cognoscitiva del hombre cuando tiene una realidad externa que conocer”'*.

El asunto de la objetividad, no se puede tratar s6lo desde un punto de vista
deontoldgico, sino que es necesario encuadrarlo dentro de la Teoria de la Informacion y
bajo el prisma filoséfico. Por consiguiente, es necesario acudir a un enfoque mixto entre
la Filosofia y la Teoria de la Informacion para realizar un estudio adecuado del tema de

la objetividad en el periodismo.

Por ultimo, se hace imprescindible citar a Benito, y a su necesario enfoque
interdisciplinar de la objetividad, quien afirma que: “es claro que quien se plantee las
posibilidades de que los contenidos informativos respondan a realidades objetivas, estd
manejando cuestiones que caen de pleno derecho dentro del campo de la filosofia. Este
peculiar campo del saber humano tiene un nicleo propio, entendido normalmente con
el nombre de metafisica”*®. Y siguiendo a Mufioz Torres, este afirma que: “uno de los
grandes males que viene aquejando tradicionalmente a la profesion periodistica es la
precariedad de los supuestos epistemologicos sobre los que se desarrolla (...) en la
literatura académica sobre los medios de comunicacion, la verdad, la objetividad, la
neutralidad, etc. son topicos recurrentes. Sin embargo, cuando se habla de la verdad,
casi siempre se hace desde el punto de vista de la deontologia y no de la

epistemologia™'?’.

134 GIMENEZ, P., “La objetividad un debate inacabado”, Comunicacién y Hombre, nim. 1. 2005. p. 100.
135 DESANTES, J. M2, op. cit. p. 41.
136 BENITO, A., op. cit. p. 63.

137 MUNOZ TORRES, J. R., Objetivismo, subjetivismo y realismo como posturas epistemoldgicas sobre la
actividad informativa, Comunicacién y Sociedad, vol. lll, nim. 2, 1995. p. 141.
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3.1.5. El honor y el prestigio profesional

El prestigio profesional de una persona se encuentra incluido dentro de la esfera
intima y protegible del derecho fundamental al honor de una persona'*®, ampliandose el
concepto del mismo y, por ende, su espacio de proteccion. La Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional'® afirma que el prestigio profesional se integra dentro del

concepto del honor personal.

Un ataque al prestigio profesional conllevaria vulnerar el derecho fundamental al
honor de la persona, afirmando que: “En cuanto al tema del prestigio profesional,
superada la antigua doctrina jurisprudencial que consideraba que el prestigio
profesional no forma parte del derecho al honor y que el ataque al mismo, como todo
acto ilicito que produce perjuicios habra de ser protegido con base a lo dispuesto en el
articulo 1.902 del Codigo Civil que regula la culpa extracontractual, se ha llegado a
estimar que un ataque al prestigio profesional pueda integrar una transgresion del
honor”'*’. Por lo tanto, el derecho al honor comprenderia también el prestigio

profesional '4!.

Para el Tribunal Supremo, constituyen valoraciones descalificatorias!#? de la persona,
aquellas que ademds de no acreditarlas, buscan danar el prestigio profesional de la
persona, al sefialar y poner en entredicho su honor. Por lo tanto, el ataque al honor de
una persona se integra tanto en el ambito interno de su esfera personal y familiar como

el ambito externo de indole social y profesional.

138 STC del 14 de diciembre de 1992.

139 5STC de 11 de junio de 1990; 23 de marzo de 1991; 20 de diciembre de 1993; 24 de mayo de 1995.
140 STC de 18 de noviembre de 1992.

141 STC de 14 de diciembre de 1992.

142 5TS de 26 de junio de 2000.

Maria Oliva Sirgo Alvarez 118



Las mujeres ante un conflicto de derechos: El derecho a la igualdad y el derecho a |a libertad de
expresion. Especial referencia a los medios de comunicacién social

No puede considerarse en este supuesto, la condicion o cualidad publica de la persona
o de su actuacion determinada con respecto a la veracidad de la informacion, cuando
dicha informacién atribuye a una persona determinados hechos que le puedan hacer
desmerecer el aprecio social, atentando contra su honor y prestigio profesional,
conducta que seria siempre reprochable, independientemente de los usos sociales del
momento'*. En consecuencia, segin mantiene el Tribunal Supremo: “un ataque al
prestigio profesional puede también afectar al honor”'**. En consecuencia, “el derecho

al honor comprende la reputacién profesional ' .

El Tribunal Constitucional considera que tanto la buena reputacion, como la fama o la
honra se encuentran enmarcadas por la opiniéon que tienen los demas sobre el concepto
de una buena persona. Por lo tanto, todos los ataques o intromisiones ilegitimas en el
derecho al honor de una persona determinada, conllevaran el desmerecimiento de la
consideracion ajena, a consecuencia de las expresiones que han provocado el descrédito
o desmerecimiento de una persona o que fueren tenidas en cuenta en el concepto

publico, como afrentosas 6.

El dafio moral indemnizable se valorara segun las circunstancias del caso y la
gravedad de la lesion al derecho al honor y al prestigio profesional efectivamente
producida, cuyos criterios de valoracion han de ser establecidos por el buen criterio de

los tribunales de instancia'¥’.

La indemnizacion del dafio moral se presupone siempre que se acredite la intromision

ilegitima, y en el articulo 9.3 de la Ley Orgénica del derecho al honor, se establecen los

medios directos para fijar adecuadamente el quantum del dafio moral '*®,

143 STS de 30 de marzo de 1988.
144 STS de 24 de mayo de 1994.
145 STS de 12 de mayo de 1995.
146 STC de 22 de mayo de 1995.

147 SSTS de 19 de febrero de, 22 de junio, 18 y 19 de julio de 1985; 11 de abril y 1 de diciembre de 1987;
y 23 de febrero de 1989.

148 9TS, Sala Primera, de 18 de abril de 1989.
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El dafio moral estaria representado por el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual

que en la persona pueden producir determinadas conductas, actividades o incluso,

resultados, y que éstos sean debidos a una agresion directa o inmediata a sus bienes

materiales, como si el ataque afectara a los bienes extra patrimoniales de la

personalidad. Por consiguiente, la ofensa afectaria a su fama, al honor, o al prestigio

profesional.

A su vez, en la Ley Organica anteriormente citada, y en su articulo 9.3 se establece
que la tutela judicial comprenderd la adopcion de todas las medidas necesarias para
poner fin a la intromision ilegitima de que se trate y restablecer al perjudicado en el
pleno disfrute de sus derechos, asi como para prevenir e impedir intromisiones
ulteriores. Dentro del amplio elenco de estas medidas se podrian incluir: el cese
inmediato de la intromision ilegitima, el reconocimiento del derecho de réplica, la
difusion de la sentencia y la condena a indemnizar los perjuicios y dafios morales

causados.

4. LOS LIMITES A LA LIBERTAD DE EXPRESION: LOS DERECHOS AL
HONOR, A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR Y A LA PROPIA
IMAGEN

Es importante destacar que en el articulo 20. 4 CE se reconoce el derecho a la libertad
de expresion y el derecho a la informacion de los ciudadanos. No obstante, estos
derechos encuentran su limite en el respeto a los demas derechos fundamentales
reconocidos en el Titulo I de la Constitucion, en los preceptos de las leyes que los
desarrollen, y especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen,
y a la proteccion de la juventud y de la infancia. Por lo tanto, cuando entran en colision
los derechos a la libertad de expresion o el derecho a la informacion con los derechos al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, es preciso conocer las
circunstancias de cada caso especifico para establecer los limites y el alcance de cada

uno de estos derechos fundamentales, y la prevalencia de uno de ellos sobre los otros.
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Asimismo, siguiendo al profesor Torres del Moral, es preciso destacar que el articulo

20 CE hace una mencién especial de los derechos al honor, a la intimidad personal y

familiar y a la propia imagen, pero éste afirma que: “lo primero que hay que decir es

que se trata de tres derechos diferentes, no de uno solo, como defectuosamente parece

indicar el precepto constitucional”'® .

4.1. El derecho al honor

En cuanto al derecho al honor es necesario considerar que éste es un valor humano y
un bien universal que corresponde a todos los hombres. Por lo tanto, se trataria del
derecho que tiene cada persona a que se reconozca, ante su propia persona y ante los
demas, su dignidad personal inherente a su condicion humana. En consecuencia, se
considera a este derecho como un derecho fundamental personalisimo, asi como a los
méritos y cualidades adquiridos a lo largo de toda su trayectoria vital. Por lo tanto,
como afirma Bernal del Castillo: “El derecho al honor, a la reputacion o a la fama, al
ser consustancial al hombre, es algo apreciado y buscado universalmente”'**. En
consecuencia, el derecho al honor se fundamenta en la dignidad humana, siendo un

derecho humano exigible y objeto de tutela juridica especial.

No obstante, el derecho al honor de toda persona fundamentado en su propia dignidad,
es un derecho no solo individual, sino que trasciende la individualidad para alojarse en
la esfera de lo social. Por lo tanto, el honor se eleva desde la propia esfera personal para
dirigirse hacia la esfera de la sociedad donde la persona se encuentra inmersa. En
consecuencia, el derecho al honor es un derecho de caracter universal, imprescriptible e
inalienable, que no se puede nunca perder porque pertenece a la persona, tan solo por el

hecho de ser una persona tunica e irrepetible dotada de dignidad humana. Se puede

149 TORRES DEL MORAL, A., “Los Derechos Fundamentales Materiales”, en VV.AA. Los Derechos
Fundamentales y su proteccion jurisdiccional, ed. Colex, Madrid, 2007, p. 175.

150 BERNAL DEL CASTILLO, J., Honor, Verdad e Informacién, ed. Universidad de Oviedo Servicio de
Publicaciones, Oviedo, 1994, p. 15.
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considerar como un derecho de libertad que faculta al sujeto del mismo a exigir a los

demas el reconocimiento y el respeto a su esencial dignidad. Por lo tanto, el derecho al

honor que nace desde el interior de cada una de las personas, se proyecta en la vida de la

sociedad, exigiendo al resto de las personas su reconocimiento y respeto.

Es un derecho fundamental innato que posee toda persona y no es necesario que sea
otorgado por ningun ordenamiento, de ahi deriva el caracter propio de su universalidad
y su inviolabilidad. A su vez, posibilita el desarrollo de las relaciones sociales del
individuo, pues el hombre es un ser social por naturaleza y, por lo tanto, despliega toda
su fuerza dentro de la sociedad en la que conviven las personas. Por consiguiente,
corresponde al ordenamiento juridico garantizar su contenido esencial y su proteccion,
como aparece regulado en la Ley Organica 1/1982 de 5 de mayo, de proteccion Civil del

Derecho al Honor, a la Intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

En consecuencia, el derecho al honor abarca la esfera interna de toda persona, que
entronca directamente con la dignidad humana, y que puede disminuir su contenido en
la colision con otros derechos fundamentales, pero nunca puede llegar a desaparecer del
todo, pues se ha de respetar y garantizar su contenido esencial. Este derecho en base a la
dignidad humana, cuenta con un elemento social en su contenido, pues se proyecta en la
vida de la comunidad en la que se encuentra inmersa la persona. En consecuencia, existe
dentro del concepto del derecho al honor, el ambito interior de la percepcion que cada
persona tenga de si misma, y el ambito externo de la percepcion, que seria la percepcion

que tengan las demds personas de nosotros mismos, aunque la desconozcamos.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo afirma que “este derecho fundamental se
encuentra integrado por dos aspectos o actitudes intimamente conexionadas: el de la
inmanencia o mismidad, representada por la estimacion que cada persona hace de st
misma; y el de la trascendencia o exterioridad, integrado por el reconocimiento que los
demas hacen de nuestra dignidad. Por ello, el ataque y, en su caso, la lesion al honor se
desenvuelve tanto en el marco interno de la propia intimidad e incluso de la familia,

como en el externo del ambiente y, por ende, profesional, en el que cada persona se
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desenvuelve, razones éstas que hacen trascender el referido derecho del dambito

estrictamente intimista (...) 1.

En otra de las sentencias del Tribunal Supremo, éste llega a precisar aun mas el
alcance del contenido de la vulneracion del derecho al honor pues afirma que “el ataque
al honor se desenvuelve tanto en el marco interno como de la propia intimidad, e
incluso en el de la familia, como en el externo, del ambito social, y por lo tanto
profesional, en el que cada persona desarrolle su actividad, y en el de la veracidad del
informe o comunicacion que respecto de ella pueda darse, cuando la publicacion
atribuye a una persona, identificada con su nombre y apellidos, y reprochables

cualesquiera que sean los usos sociales del momento”'2.

Las dos proyecciones del honor merecen la tutela judicial efectiva de los Tribunales,
tanto la interior como la exterior o social, pues segin afirma el Tribunal Supremo, “el
derecho al honor supone o conlleva no solo el de la defensa de la propia estimacion, -
proyeccion inmanente-, sino también la que de la persona que se trata se tenga en los

circulos sociales en que la misma se desenvuelva™'>?.

Para el Tribunal Constitucional el derecho al honor no es sélo un limite de la libertad
de expresion en los medios de difusion publica, sino que, a su vez, es un derecho
fundamental derivado de la dignidad de la persona. Por lo tanto, cuando colisionan
ambos derechos “no siempre ni necesariamente ha de prevalecer el primero sobre el
segundo, ni viceversa. En este supuesto, debe hacerse una ponderacion de los mismos,

caso por caso” >,

151 49TS, Sala Primera, de 23 de marzo de 1987.
152 §TS, Sala Primera, de 22 de octubre de 1987.
153 §TS, Sala Primera, de 23 de marzo de 1987.

154 SSTC 104/1986, de 17 de julio; 240/1992, de 21 de noviembre, 336/1993, de 15 de noviembre; 76 y
78/1995, de 22 de mayo.
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4.2. El derecho a la intimidad personal y familiar

En lo referente al derecho a la intimidad, hay que destacar que la primera vez que se
utilizd en el ambito judicial dicho término, fue en el afio 1873. Este principio fue
enunciado por el Juez Cooley, denomindndolo “The right to be alone” en su obra A

Treatise on the Law of Torts'>>

, pero no alcanza su reconocimiento doctrinal hasta que los
juristas Samuel Warren y Louis Brandeis, expresan y definen el contenido del “derecho
a estar solo” en un articulo publicado en la revista Harvard Law Review, titulado “The

2156

Right of Privacy”'°®, en el afio 1890.

Para los juristas Warren y Brandeis, el derecho a la privacidad era la garantia
necesaria para la proteccion del individuo en el dmbito personal, garantizandole su
seguridad frente a las demas personas, ante la posible intromision ilegitima en su esfera

mas intima personal y familiar.

Posteriormente, se comenzo a concebir este derecho a la intimidad tanto en su esfera
negativa como en su esfera positiva, en la que ya no se pretende solo proteger la posible
invasion en la esfera mas intima de las personas por parte de terceras personas, sino
también, el poder ofrecer y garantizar a las personas el acceso a sus datos personales
que se encuentren en poder de terceros. Se trataria de verificar y corregir posibles
errores, € incluso poder cancelar dichos datos, si desea utilizar su “derecho a ser
olvidado” para la verdadera proteccion de su intimidad personal. El derecho a la
intimidad garantiza a las personas una esfera intima y personal de su vida, segun nuestra

Jurisprudencia'®’.

155 COOLEY, T. M., A Treatise on the Law of Torts, ed. Callaghan, Chicago, 1880.

156 WARREN, S., BRANDEIS, L., “The Right to Privacy”, Harvard Law Review, Vol 4, nim. 5, Chicago, 1890,
pp. 193-220.

157 SSTC 231/1988, de 2 de diciembre, y 197/1991, de 17 de octubre: “tiene por objeto garantizar al
individuo un dmbito reservado de su vida, vinculado con el respeto de su dignidad como persona (art. 10.
CE) frente a la accidn y el conocimiento de los demds, sean estos poderes publicos o simples particulares.
De suerte que el derecho a la intimidad atribuye a su titular el poder de resguardar ese dmbito
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No se garantiza solo una intimidad sino el derecho a poseerla, protegiendo de la

intromision ilegitima tanto a su persona como a los miembros de su familia. No

obstante, el secreto de nuestra esfera intima no es ilimitado, pues esta supeditado al uso

que la persona hace del mismo. El derecho fundamental a la intimidad perdera fuerza en

cuanto la persona divulgue voluntariamente los datos pertenecientes a su esfera intima

personal y familiar.

En el Derecho Internacional se protege el derecho a la intimidad personal y familiar,
como se constata en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos'®, en su
articulo 12'%°. Asimismo, el derecho a la intimidad se reconoce explicitamente en el
articulo 8.1'° del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales del Consejo de Europa de 1950. En el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos de 1966, en su articulo 19, al referirse a la libertad
de expresion, se afirma que este derecho puede estar sujeto a determinadas restricciones
legales para garantizar el respeto a los derechos o a la reputacion de las personas, asi

como para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral ptblicas.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969, en su articulo 11,
sefala que “foda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de
su dignidad y que por tanto no debera ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas
en su vida privada, familia, domicilio, correspondencia, ni debera sufrir ataques
ilegales a su honra o reputacion”. A su vez, establece el derecho de las personas a ser

protegidas por la ley contra esas injerencias o ataques.

reservado, no sélo personal sino también familiar” frente a la divulgacion del mismo por terceros y una
publicidad no requerida. frente a la divulgacién del mismo por terceros y una publicidad no requerida.

158 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, proclamada por la Asamblea General de la ONU el
10 de diciembre de 1948.

159 jdem, art. 12: “nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio
o su correspondencia ni de ataques a su honra, o a su reputacion y que toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra estas injerencias o ataques”.

160 Convenio Europeo para la Proteccidn de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
del Consejo de Europa de 1950, art. 8.1: “toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de su correspondencia”.
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En la actualidad, en cuanto al derecho fundamental a la intimidad personal y familiar,

es necesario destacar la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea!®!,

que en su articulo 7 reconoce “El respeto de la vida privada y familiar. Toda persona

tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus

comunicaciones”.

Los derechos fundamentales al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia
imagen han de encuadrarse y considerarse dentro de cada época histérica y del contexto
de cada supuesto y caso determinado, segun las propias exigencias de la libertad, la

igualdad y la dignidad de la persona en ese momento y en esa sociedad determinada.

Por otra parte, estos derechos fundamentales deben ser reconocidos y garantizados,
tanto por el ordenamiento juridico nacional como por el internacional. Y ello es debido
a que se concede a estos derechos un nivel especial de proteccion a través del recurso de
amparo ante la posible vulneracion de los mismos, reconocido en el articulo 53.1 en

nuestra Constitucion.

La Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion Civil del Derecho al Honor, a la
Intimidad personal y a la propia imagen, sefiala que no se considera este derecho a la
intimidad personal y familiar como un derecho absoluto, sino que este derecho se
encuentra sometido a las limitaciones que establezca la ley, que ademds depende de la
idea que en cada momento tenga la sociedad de este concepto, y de la que tenga cada

persona tenga del mismo y que determina sus pautas de comportamiento.

Este hecho es importante, pues conlleva que los jueces juzguen e interpreten el

alcance del derecho en cada caso, atendiendo explicitamente a las anteriores premisas.

Tan solo el obligado interés publico seria el presupuesto necesario para legitimar las

intromisiones en el ambito de la intimidad personal y familiar, asi como el

161 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, de 7 de diciembre de 2000, proclamada
solemnemente por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién Europea, y que con la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa el 1 de diciembre de 2009, dicha Carta se ha convertido en juridicamente
vinculante y tiene el mismo estatuto juridico que los Tratados de la UE.

Maria Oliva Sirgo Alvarez 126



Las mujeres ante un conflicto de derechos: El derecho a la igualdad y el derecho a la libertad de
expresion. Especial referencia a los medios de comunicacién social
consentimiento expreso y revocable del propio interesado, y con ello, en ningun

momento se contradice la fundamentabilidad e irrenunciabilidad de este derecho.

Cuando se incluye la proteccion del ambito familiar, implica ampliar la esfera de
proteccion juridica mas alla del ambito individual. Por lo tanto, se incluiria dentro de
este ambito de proteccion a los menores, que son sujetos de especial proteccion en

cuanto a las intromisiones ilegitimas.

A los requisitos necesarios de veracidad, relevancia publica de la informacion,
proporcionalidad con el interés publico y justificacion por los usos sociales o
comportamiento del sujeto, se afiade la proteccion preferente y especial del interés del
menor, que constituirian los requisitos necesarios para legitimar las intromisiones en el
ambito familiar de la persona'é?. Es determinante y preferente su proteccion especial,
pues la persona menor de edad es un ser humano en formacion, y puede ser afectado de
manera irreversible por la informacion vertida sobre su persona!®. Por lo tanto, el
consentimiento del menor de edad, en esta situacion, habréa de ser prestado por él mismo
si tiene suficiente madurez, y en los demas supuestos, por su representante legal, previa
comunicacion al Ministerio Fiscal. En caso de la oposicion del Fiscal, sera la instancia

judicial quien decida.

Es importante destacar que cuando la vida privada se protege de la intromision de
otras personas en su esfera, se considera como “privacidad”. Dicho término es
introducido por primera vez en nuestro ordenamiento juridico, por la Ley Orgénica de
Regulacion del Tratamiento Automatizado de Datos (LORTAD), aunque es mas comun
hacer referencia a este ambito de proteccion con el término “intimidad”, pues el término
de privacidad es mas profusamente empleado en los ordenamientos juridicos de
influencia anglosajona, como es el caso de Estados Unidos, pero es poco utilizado en

nuestro ordenamiento juridico.

Dentro de nuestro ordenamiento juridico, y mas en concreto, en la Constitucion

espanola en su articulo 18 CE, la proteccion y garantia de la privacidad de las personas

162 SSTC 778/2000; 123/2009; 675/2010.

163 SSTS 621/2004; 1004/2008; 354/2009; 546/2009.
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se reconoce y garantiza en un triple &mbito. En primer lugar, se garantiza el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen. En segundo lugar, se
considera al domicilio como inviolable, pues ninguna entrada o registro podra hacerse
dentro del mismo, sin consentimiento de su titular o por resolucion judicial, salvo en el
supuesto del caso de flagrante delito. Y, en tercer lugar, se garantiza el secreto de las
comunicaciones, especialmente, de las postales, telegraficas y telefonicas, salvo
resolucion judicial, asi como el derecho a la intimidad sobre el uso de la informética y la

garantia de la privacidad.

Por consiguiente, segiin manifiesta Belvedere: “es necesario ir mas alla de la simple
consideracion de la vida privada y el interés publico de conocer la informacion
personal y familiar de las personas, pues la esfera garantizada es mas amplia, al
otorgar a las personas un poder de control sobre la informacion que hace referencia a
las mismas %%, En consecuencia, el derecho a la intimidad personal y familiar no es tan
solo una informacion privada que se debe respetar por el resto de las personas en cuanto
a su difusion, sino que también ha de estar garantizada y protegida tanto su recogida

como la adquisicioén de la misma.

En la actualidad, la “privacy” posee un contenido esencial mas amplio y dinamizador,
que se enmarca dentro de los derechos fundamentales y de las libertades ptblicas, que
han de estar garantizadas por la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico. En
consecuencia, el derecho a la intimidad personal y familiar no se protege tan sélo
mediante el control de la informacidn, sino protegiendo a la persona de toda
perturbacion o intromision ilegitima dentro de su esfera personal, familiar, profesional y
social, para poder garantizar y proteger “su paz espiritual”, su buen nombre, su fama, su

honor, su reputacion, su imagen, y la de los miembros de su familia.

El derecho a la intimidad personal y familiar es un derecho personalisimo inherente a
todo ser humano desde su nacimiento y que estd basado en la esencialidad de la

dignidad humana de todas las personas, por lo tanto, es un derecho irrenunciable e

164 BELVEDERE, A., “Riservatezza e istrumenti d’informazione” en IRTI, N., Diccionario del diritto privato,
vol. I., Giuffré, Milano, 1980, pp. 727 y ss.
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imprescriptible. A su vez, es un derecho fundamental que posibilita a las personas la
proteccion necesaria para que otros no conozcan su intimidad, y que, si la conocen, no
la difundan, si no fuera de interés general ni sirviera para formar a la opinion publica,

estableciéndose de esta forma, una obligacion pasiva de caracter universal.

Esta esfera intima de toda persona se encuentra amparada por el derecho negativo de
exclusion, que no puede establecerse ni definirse por la enumeracién de un elenco de
contenidos especificos, pues comporta un significado flexible debido a la propia
conducta del individuo, y a la relevancia e interés social y general de la informaciéon que

le afecte a ¢] mismo y a los miembros de su familia.

Dentro de la doctrina juridica, existen autores que distinguen especialmente el
“circulo intimo” exclusivo y personal, amparado por el Derecho, que es flexible segin
la propia conducta del sujeto y la importancia e interés social de la informacion que
haga referencia al mismo, que constituiria un ambito restringido del derecho a la

intimidad.

Otros autores hacen una distincion entre la “esfera privada” a la que la consideran un
ambito de la vida personal y familiar que pertenece por igual a la persona
individualmente y a los miembros de su familia. No obstante, existe otro ambito, el de
la “esfera intima”, que es individual y secreto, y tan s6lo pertenece al sujeto, siendo
considerado un d&mbito reservado que tan solo le pertenece a la persona en exclusividad,
que no les pertenece ni siquiera a los miembros de su propia familia, y éstos lo han de

respetar al igual que el resto de las personas ajenas al nticleo familiar.

No obstante, el derecho a la intimidad también conlleva un importante elemento
social, siendo la persona propietaria del mismo, la que ostenta el poder de control sobre
la informacion que le afecta de forma individual, en relacion con el acceso a dicha

informacion, su tratamiento y difusion.

Es importante destacar que el conjunto de actos, situaciones, sentimientos y relaciones
interpersonales que se desarrollan en el ambito de la vida familiar quedan amparados y
garantizados por el derecho a la intimidad personal y familiar, pero no es admisible
considerar que tal derecho lo posee el grupo familiar como un ente independiente en si

mismo considerado, sino que el derecho a la intimidad lo ostenta cada una de las
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personas, en cuanto a su titularidad individual, de una forma independiente, estando, en

el caso de los menores de edad, representados por las personas que ejercen la patria

potestad sobre los mismos.

En conclusion, ante el conflicto entre el derecho a la intimidad personal y la intimidad
familiar y el derecho a la libertad de expresion y el derecho a la informacion, es
importante sefialar que las agresiones a la intimidad pueden ser de varios tipos como: en
primer lugar, la intromision en la soledad y paz espiritual de las personas con
grabaciones, fotografias, etc., sin el previo y expreso consentimiento de las mismas,
invadiendo un espacio personal y familiar privado y protegido; en segundo lugar, la
divulgacion publica de hechos privados concernientes a las personas o a los miembros
de su familia; y por ultimo, la presentacion publica de circunstancias personales e
intimas de las personas, como el origen bioldgico, enfermedades padecidas, etc., que

ofrecen una imagen errénea de las mismas, pues no se ajusta a la verdadera realidad.

El derecho al respeto de la vida privada y familiar'®® es proclamado por el articulo 7
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea!$®. Asimismo, tras la
aprobacion del Tratado de Lisboa, el 1 de diciembre de 2009, esta Carta se ha
convertido juridicamente en vinculante para todos los Estados miembros, pues goza del

mismo estatuto juridico que los Tratados de la UE como Derecho originario.

Este derecho fundamental comunitario esta relacionado directamente en nuestra

Constitucion con los siguientes articulos: art.10 CE'®7; art.18 CE'®® y el art. 53.2 CE'®’.

165 Articulo 7: “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de

sus comunicaciones”.

166 Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, de 7 de diciembre de 2000, del Parlamento
Europeo, el Consejo y la Comision Europea.

167 Art. 10. CE: (referido a la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los demds son fundamento del
orden politico y de la paz social).

168 Art. 18. CE: (sobre el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen; el
derecho a la inviolabilidad del domicilio; el secreto de las comunicaciones privadas; y los limites en el uso
de la informdtica).

169 Art. 53.2. CE: (referido a la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el art. 14 CE y la Seccién
primera del Capitulo sequndo, que cualquier ciudadano puede recabar ante los Tribunales ordinarios por
Maria Oliva Sirgo Alvarez 130



Las mujeres ante un conflicto de derechos: El derecho a la igualdad y el derecho a |a libertad de
expresion. Especial referencia a los medios de comunicacién social

Este derecho fundamental del respeto de la vida privada y familiar estd reconocido en
el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, en su articulo 8.1!7°, Es necesario otorgar a este articulo 7 de la Carta
de la UE el mismo sentido y alcance que al articulo 8.1 del CEDH. La libertad, igualdad
y dignidad son valores esenciales de la persona humana que se han de respetar tanto en
el ambito nacional como internacional pues se conforman como derechos de

personalidad o personalisimos.

Es importante destacar con referencia a este derecho fundamental, dos leyes orgéanicas
espafiolas, como son: la LO 1/1982 de 5 de mayo, de proteccion Civil del Derecho al
Honor, a la Intimidad personal y familiar y a la propia imagen; y la LO 15/1999, de
Proteccidn de datos de caracter Personal, asi como el Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre. La Ley Organica 15/1999 fue derogada por la LO 3/2018, de 5 de diciembre,

de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales'”! .

El ultimo hito en esta evolucion legislativa tuvo lugar con la adopcion del Reglamento
(UE) 2016/679'"* del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,

relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de sus

un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad, y en su caso, ante el recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional. Este ultimo recurso también se podrd aplicar al art. 30 CE
referido a la objecidn de conciencia).

170 Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(Consejo de Europa, 1950), articulo 8.1 “toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de su correspondencia”.

171 .0 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales.
BOE numero 294, de 6 de diciembre de 2018. Predmbulo I: “La proteccion de las personas fisicas en
relacion al tratamiento de datos personales es un derecho fundamental protegido por el articulo 18.4 de
la Constitucion espafiola. De esta manera, nuestra Constitucion fue pionera en el reconocimiento del
derecho fundamental a la proteccion de datos personales cuando dispuso que “la ley limitard el uso de la
informdtica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno
ejercicio de sus derechos”.

172 Reglamento que deroga la Directiva (UE) 95/46/CE (Reglamento General de Proteccién de Datos), asi
como la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa
a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por parte
de las autoridades competentes para fines de prevencidn, investigacion, deteccidn o enjuiciamiento de
infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales, y a la libre circulacion de dichos datos y por la
que se deroga la Decisién Marco 2008/977/JAl del Consejo.
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datos personales y a la libre circulacion de estos datos. Este Reglamento pretende
superar los obstaculos que impidieron la finalidad armonizadora de la Directiva
95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, que dio
lugar en la transposicion por los Estados miembros, a un mosaico normativo irregular
con diferencias significativas entre los Estados miembros. Este Reglamento atiende a
las nuevas circunstancias surgidas dentro de una sociedad globalizada, en la que
aumentan los flujos transfronterizos de datos personales debido al mercado interior, los
retos planteados por la rdpida evolucion tecnoldgica y la globalizacion, convirtiendo a
los datos personales en un recurso esencial de la sociedad de la informacion. Este
Reglamento refuerza la seguridad juridica y transparencia a la vez que permite que sus
normas sean especificadas o restringidas por el Derecho de los Estados miembros para
hacerlas coherentes y comprensibles a sus destinatarios. La LO 3/2018, de 5 de
diciembre, cumplié el mandato del Reglamento general de proteccion de datos, que

seria aplicable a partir del 25 de mayo de 2018, para dar una mayor seguridad juridica.

La LO 3/2018, de 5 de diciembre, tiene un objeto doble para regular, como sefiala en
su Titulo I: por una parte pretende lograr la adaptacion del ordenamiento juridico
espafiol al Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y el Consejo, de 27 de
abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de sus datos personales y a la libre circulacion de estos datos, y completar
sus disposiciones; y por otra parte, pretende garantizar los derechos digitales de la

ciudadania conforme al mandato establecido en el articulo 18.4 CE.

173

En el Titulo II se recogen los “Principios de proteccion de datos” ’°, como son: la

exactitud de los datos'’#, datos exactos y actualizados; el deber de confidencialidad!”,

173 La LO 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales Titulo Il, “Principios de proteccion de datos”, arts. 4-10.

174 Ibidem, Titulo Il, art. 4: “1. Conforme al articulo 5.1.d) del Reglamento (UE) 2016/679 los datos serdn
exactos y, si fuere necesario, actualizados.

2. A los efectos previstos en el articulo 5.1.d) del Reglamento (UE) 2016/679, no serd imputable al
responsable del tratamiento, siempre que éste haya adoptado todas las medidas razonables para que se
supriman o rectifiquen sin dilacion, la inexactitud de los datos personales, con respecto a los fines para
los que se tratan, cuando los datos inexactos: a) Hubiesen sido obtenidos por el responsable
directamente del afectado. b) Hubiesen sido obtenidos por el responsable de un mediador o
intermediario en caso de que las normas aplicables al sector de actividad al que pertenezca el
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complementario de los deberes de secreto profesional; el tratamiento basado en el

consentimiento del afectado!”®

, como manifestacion de voluntad libre, especifica,
informada e inequivoca; el consentimiento especifico de los menores de edad!”’, en
general solo podra fundarse en su consentimiento cuando sea mayor de catorce anos; el

tratamiento de datos por obligacion legal, interés publico o ejercicio de poderes

responsable del tratamiento establecieran la posibilidad de intervencion de un intermediario o mediador
que recoja en nombre propio los datos de los afectados para su transmision al responsable. El mediador
o intermediario asumird las responsabilidades que pudieran derivarse en el supuesto de comunicacion al
responsable de datos que no se correspondan con los facilitados por el afectado. c) Fuesen sometidos a
tratamiento por el responsable por haberlos recibido de otro responsable en virtud del ejercicio por el
afectado del derecho a la portabilidad conforme al articulo 20 del Reglamento (UE) 2016/679 y lo
previsto en esta ley orgdnica. d) Fuesen obtenidos de un registro publico por el responsable”, p.16.

175 |bidem, Titulo II, art. 5: “1. Los responsables y encargados del tratamiento de datos, asi como todas
las personas que intervengan en cualquier fase de este estardn sujetas al deber de confidencial al que se
refiere el articulo 5.1. f) del Reglamento (UE) 2016/679.

2. La obligacion general sefialada en el apartado anterior serd complementaria de los deberes de secreto
profesional de conformidad con su normativa aplicable.

3. Las obligaciones establecidas en los apartados anteriores se mantendrdn aun cuando hubiese
finalizado la relacidn del obligado con el responsable o encargado del tratamiento”, pp. 16-17.

176 jdem, Titulo Il, art. 6: “1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 4.11 del Reglamento (UE)
2016/679, se entiende por consentimiento del afectado toda manifestacion de voluntad libre, especifica,
informada e inequivoca por la que este acepta, ya sea mediante una declaracion o una clara accion
afirmativa, el tratamiento de datos personales que le conciernen.

2. Cuando se pretenda fundar el tratamiento de los datos en el consentimiento del afectado para una
pluralidad de finalidades serd preciso que conste de manera especifica e inequivoca que dicho
consentimiento se otorga para todas ellas.

3. No podrd supeditarse la ejecucion del contrato a que el afectado consienta el tratamiento de los datos
personales para finalidades que no guarden relacion con el mantenimiento, desarrollo o control de la
relacion contractual”, p. 17.

177 Ibidem, Titulo Il, art. 7: “1. El tratamiento de los datos personales de un menor de edad tnicamente
podrd fundarse en su consentimiento cuando sea mayor de catorce afos. Se exceptuan los supuestos en
que la ley exija la asistencia de los titulares de la patria potestad o tutela para la celebracion del acto o
negocio juridico en cuyo contexto se recaba el consentimiento para el tratamiento.

2. El tratamiento de los menores de catorce afios, fundado en el consentimiento, sélo serd licito si consta
el titular de la patria potestad o tutela, con el alcance que determinen los titulares de la patria potestad
o tutela”, p. 17.

Maria Oliva Sirgo Alvarez 133



Las mujeres ante un conflicto de derechos: El derecho a la igualdad y el derecho a la libertad de
expresion. Especial referencia a los medios de comunicacién social

8 siendo necesaria una competencia atribuida por una norma con rango de

publicos!’
ley; categoria especiales de datos!”, cuyo fin es evitar situaciones discriminatorias, el
solo consentimiento del afectado no bastara para levantar la prohibicion del tratamiento
de datos, en cuanto a los datos sobre ideologia, afiliacion sindical, religion, orientacion
sexual, creencias u origen racial o étnico; y por ultimo, el tratamiento de datos

1'% que tan solo podra perseguir fines de investigacion,

personales de naturaleza pena
deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales,
amparandose en una norma comunitaria, en esta ley organica o en otras normas de

rango legal.

178 |bidem, Titulo II, art. 8: “El tratamiento de datos personales solo podrd considerarse fundado en el
cumplimiento de una obligacion legal exigible al responsable, en los términos previstos en el articulo
6.1.c) del Reglamento (UE) 2016/679, cuando asi lo prevea una norma de Derecho de la Unién Europea o
una norma con rango de ley, que podrd determinar las condiciones generales del tratamiento y los tipos
de datos objeto del mismo asi como las cesiones que procedan como consecuencia del cumplimiento de
la obligacidn legal. Dicha norma podrd igualmente imponer condiciones especiales al tratamiento, tales
como la adopcion de medidas adicionales de seguridad u otras establecidas en el capitulo IV del
Reglamento (UE) 2016/679.

2. El tratamiento de datos personales solo podrad considerarse fundado en el cumplimiento de una mision
realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al responsable, en los
términos previstos en el articulo 6.1 e) del Reglamento (UE) 2016/679, cuando derive de una
competencia atribuida por una norma con rango de ley”, p. 17.

179 Ibidem, Titulo 1, art.9: “A los efectos del articulo 9.2.a) del Reglamento (UE) 2016/679, a fin de evitar
situaciones discriminatorias, el solo consentimiento del afectado no bastard para levantar la prohibicion
del tratamiento de datos cuya finalidad principal sea identificar su ideologia, afiliacion sindical, religion,
orientacion sexual, creencias u origen racial o étnico.

Lo dispuesto en el pdrrafo anterior no impedird el tratamiento de dichos datos al amparo de los
restantes supuestos contemplados en el articulo 9.2 del Reglamento (UE) 2016/679, cuando asi proceda.

2. Los tratamientos de datos contemplados en las letras g), h) e i) del articulo 9.2 del Reglamento (UE)
2016/679 fundados en el Derecho espafiol deberdn estar amparados en una norma de rango de ley, que
podra establecer requisitos adicionales relativos a su seguridad y confidencialidad. En particular, dicha
norma podrd amparar el tratamiento de datos en el dmbito de la salud cuando asi lo exija la gestion de
los sistemas y servicios de asistencia sanitaria y social, pubica y privada, o la ejecucion de un contrato de
seguro del que el afectado sea parte”, pp.17-18.

180 1pidem, Titulo Il, art. 10: “1. El tratamiento de datos personales relativos a condenas e infracciones
penales, asi como a procedimientos y medidas cautelares y de seguridad conexas, para fines distintos de
los de prevencion, investigacion, deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o ejecucion de
sanciones penales, solo podrd llevarse a cabo cuando se encuentre amparado en una norma de Derecho
de la Unidn, en esta ley orgdnica o en otras de rango legal”, p. 18.
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El Titulo III de la citada ley orgénica regula los derechos de las personas: Capitulo I

“Transparencia e informacion” (art. 11); Capitulo II “Ejercicio de los derechos™ (arts.

12-18: disposiciones generales, derecho de acceso, derecho de rectificacion, derecho de

supresion, derecho a la limitacion del tratamiento, derecho a la portabilidad, derecho de

oposicion). Titulo IV “Disposiciones aplicables a tratamientos concretos” (arts. 19-27),

' del articulo 23, referidos

destacando los sistemas de exclusion publicitaria'®
especialmente a las comunicaciones de mercadotecnia directa y a la publicidad. El
Titulo V se refiere al responsable y encargado del tratamiento de la proteccion de datos
personales (arts. 28-43), regulando sus obligaciones y las medidas de responsabilidad
activa, asi como los cddigos de conducta y rectificacion. El Titulo VI hace alusion a las
transferencias internacionales de datos (arts. 40-43), su régimen de transferencias, y los
supuestos de adopcion por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos!®?, asi como a
los supuestos sometidos a la autorizacion previa y los supuestos sometidos a
informacion previa a la autoridad de proteccion de datos competente. El Titulo VII
“Autoridades de proteccion de datos” (arts. 44-62), se centra especialmente en la
Agencia Espanola de Proteccion de Datos como una autoridad administrativa
independiente de ambito estatal, que tendra la condicion de representante comun de las
autoridades de proteccion de datos del Reino de Espana en el Comité Europeo de
Proteccion de datos, segun el articulo 44.2. El Titulo VIII (arts. 63-69) regula los
distintos procedimientos en caso de posible vulneracion de la normativa de proteccion

de datos. El Titulo IX (arts. 70-78) regula el régimen sancionador y los sujetos

responsables y sometidos a dicho régimen sancionador. Por ultimo, el Titulo X

181 1bidem, Titulo 1V, art. 23. Sistemas de exclusion publicitaria: “1. Serd licito el tratamiento de datos
personales que tenga por objeto evitar el envio de comunicaciones comerciales a quienes hubiesen
manifestado su negativa u oposicion a recibirlas. (...) 4. Quienes pretendan realizar comunicaciones de
mercadotecnia directa, deberdn previamente consultar los sistemas de exclusion publicitaria que
pudieran afectar a su actuacion, excluyendo del tratamiento los datos de los afectados que hubieran
manifestado su oposicion o negativa al mismo. A estos efectos, para considerar cumplida la obligacion
anterior serd suficiente la consulta de los sistemas de exclusion incluidos en la relacion publicada por la
autoridad de control competente”, pp. 22-23.

182 1pidem, Titulo VI, art. 41. Supuestos de adopcidn por la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos: “La
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y las autoridades autondmicas de proteccion de datos podrdn
adoptar, conforme a lo dispuesto en el articulo 46.2.c) del Reglamento (UE) 2016/679, cldusulas
contractuales tipo para la realizacion de transferencias internacionales de datos, que se someterdn
previamente al dictamen del Comité Europeo de Proteccion de Datos previsto en el articulo 64 del citado
reglamento”, p. 30.
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“Garantia de derechos digitales” (arts. 79-97) regula de una forma novedosa y

pormenorizada los derechos digitales de la sociedad globalizada y digitalizada de la

informacioén actual, como son:

t183

- Derecho a la neutralidad de Internet'®°, sin discriminacién por motivos técnicos

0 econdmicos.

- Derecho de acceso universal a Internet!®*

, independientemente de su condicion
personal, social econémica o geografica; acceso asequible, de calidad y no
discriminatorio, para todas las personas, superando la brecha de género y la
brecha generacional; garantizando las condiciones de igualdad para las personas

con necesidades especiales.

1185

- Derecho a la seguridad digital *°, en las comunicaciones transmitidas y recibidas

a través de Internet.

183 Jbidem, Titulo X “Garantia de los derechos digitales”, art. 80. Derecho a la neutralidad de Internet:
“Los usuarios tienen derecho a la neutralidad de Internet. Los proveedores de servicios de Internet
proporcionardn una oferta transparente de servicios sin discriminacion por motivos técnicos o
economicos”, p. 49.

184 Ibidem, Titulo X “Garantia de los derechos digitales”, art. 81. Derecho de acceso universal a Internet:
“1. Todos tienen derecho a acceder a Internet independientemente de su condicion personal, social,
econdmica o geogrdfica.

2. Se garantizard un acceso universal, asequible, de calidad y no discriminatorio, para toda la poblacion.

3. El acceso a Internet de hombres y mujeres procurard la superacion de la brecha de género tanto en el
dambito personal como laboral.

4. El acceso a Internet procurard la superacion de la brecha generacional mediante acciones dirigidas a
la formacidn y el acceso a las personas mayores.

5. La garantia efectiva del derecho de acceso a Internet atenderd la realidad especifica de los entornos
rurales.

6. El acceso a Internet deberd garantizar condiciones de igualdad para las personas que cuenten con
necesidades especiales”, p. 49.

1851phidem, Titulo X “Garantia de los derechos digitales”, Derecho a la seguridad digital, art. 82: “Los
usuarios tienen derecho a la seguridad de las comunicaciones que transmitan y reciban a través de
Internet. Los proveedores de servicios de Internet informardn a los usuarios de sus derechos”, p. 49.
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- Derecho a la educacion digital'®®, garantizando la plena insercion del alumnado

en la sociedad digital y el aprendizaje digital seguro y respetuoso con la

dignidad humana, los valores constitucionales, los derechos fundamentales vy,

particularmente con el respeto y la garantia de la intimidad personal y familiar y

la proteccion de datos personales; prestando especial atencion al alumnado con

necesidades educativas especiales.

- Proteccién de los menores en Internet'®’, encargando a sus representantes
legales la mision de que los menores hagan uso de una forma equilibrada y
responsable; protegiendo especialmente, el uso, la difusion de imagenes
personales o la informacion personal de menores en las redes sociales, para
garantizar el adecuado desarrollo de su personalidad y preservar su dignidad y

sus derechos fundamentales.

- Derecho de rectificacion en Internet!®® adoptando los protocolos adecuados para

posibilitar el ejercicio del derecho de rectificacion ante los usuarios que

186 1bidem, Titulo X “Garantia de los derechos digitales”, Derecho a la educacién digital, art. 83: “1. El
sistema educativo garantizard la plena insercion del alumnado en la sociedad digital y el aprendizaje de
un uso de los medios digitales que sea seguro y respetuosos con la dignidad humana, los valores
constitucionales, los derechos fundamentales y, particularmente con el respeto y la garantia de la
intimidad personal y familiar y la proteccion de datos personales. Las actuaciones realizadas en este
dmbito tendrdn cardcter inclusivo, en particular en lo que respecta al alumnado con necesidades
educativas especiales”, pp. 49-50.

187 |bidem, Titulo X “Garantia de los derechos digitales”, Proteccién de los menores en Internet, art.
84:"1. Los padres, madres, tutores, curadores o representantes legales procurardn que los menores de
edad hagan un uso equilibrado y responsable de los dispositivos digitales y de los servicios de la sociedad
de la informacion a fin de garantizar el adecuado desarrollo de su personalidad y preservar su dignidad y
derechos fundamentales.

2. La utilizacion o difusion de imdgenes o informacion personal de menores en las redes sociales y
servicios de la sociedad de la informacion equivalentes que puedan implicar una intromision ilegitima en
sus derechos fundamentales determinard la intervencion del Ministerio Fiscal, que instard las medidas
cautelares y de proteccién previstas en la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor”, p. 50.

188 Ibidem, Titulo X “Garantia de los derechos digitales”, Derecho de rectificacién en Internet, art. 85: “1.
Todos tienen derecho a la libertad de expresién en Internet.

2. Los responsables de las redes sociales y servicios equivalentes adoptaran los protocolos adecuados
para posibilitar el ejercicio del derecho de rectificacién ante los usuarios que difundan contenidos que
atenten contra el derecho al honor, la intimidad personal y familiar en Internet y el derecho a comunicar
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difundan contenidos que atenten contra el derecho al honor, la intimidad

personal y familiar en Internet y el derecho a comunicar o recibir informacion

veraz.

- Derecho a la actualizaciéon de informaciones en medios de comunicacion
digitales'®, que toda persona tiene para solicitar motivadamente de los medios
de comunicacion digitales la inclusion de un aviso de actualizacion
suficientemente visible junto a la noticia que le concierna, que hubiere tenido
lugar después de la publicacion, causandole un perjuicio; sobre todo, las
informaciones concernientes a actuaciones policiales o judiciales que afecten al

interesado.

- Derechos digitales en el ambito laboral como serian: derecho a la intimidad y
uso de dispositivos digitales en el ambito laboral (art. 87); derecho a la
desconexion digital en el &mbito laboral (art. 88); derecho a la intimidad frente
al uso de dispositivos de videovigilancia y de grabacion de sonidos en el lugar
de trabajo (art. 89); derecho a la intimidad ante la utilizaciéon de sistemas de
geolocalizaciéon en el ambito laboral (art. 90); derechos digitales en la

negociacion colectiva (art. 91).

- Proteccion de datos de los menores en Internet'®’, en aquellos centros que
desarrollen actividades en las que participen menores; sobre todo, los datos

personales de los menores.

o recibir libremente informacion veraz, atendiendo a los requisitos y procedimientos previstos en la ley
Organica 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de rectificacion”, p. 50.

189 1bjdem, Titulo X “Garantia de los derechos digitales”, Derecho a la actualizacién de informaciones en
medios de comunicacion digitales, art. 86: “1.Toda persona tiene derecho a solicitar motivadamente de
los medios de comunicacion digitales la inclusion de un aviso de actualizacion suficientemente visible
junto a las noticias que le conciernan cuando la informacion contenida en la noticia original no refleje su
situacion actual como consecuencia de circunstancias que hubieran tenido lugar después de la
publicacion causdndole un perjuicio. En particular, procederd a la inclusion de dicho aviso cuando las
informaciones originales se refieran a actuaciones policiales o judiciales que se hayan visto afectadas en
beneficio del interesado como consecuencia de decisiones judiciales posteriores. En este caso, el aviso
hara referencia a la decision posterior”, p. 50.

190 1bjdem, Titulo X “Garantia de los derechos digitales”, Proteccién de datos de los menores en Internet,
art. 92: “Los centros educativos y cualesquiera personas fisicas o juridicas que desarrollen actividades en
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- Derecho al olvido en busquedas de Internet (art. 93).

- Derecho al olvido en servicios de redes sociales y servicios equivalentes (art.

94).

- Derecho de portabilidad en servicios de redes digitales y servicios equivalentes

(art. 95).
- Derecho al testamento digital (art. 96).

- Por ultimo, es necesario destacar las Politicas de impulso de los derechos

digitales, !

que estaran a cargo del Gobierno en colaboracion con las
Comunidades Autonomas, elaborando un Plan de Acceso a Internet, un Plan de
Actuacion y un Informe Anual sobre la efectividad de las medidas adoptadas

para el impulso de los derechos digitales.

las que participen menores de edad garantizardn la proteccion del interés superior del menor y sus
derechos fundamentales, especialmente el derecho a la proteccion de datos personales, en la publicacion
o difusion de sus datos personales a través de la sociedad de la informacion”, p. 52.

191 Ibidem, Titulo X “Garantia de los derechos digitales”, Politicas de impulso de los derechos digitales,
art. 97: “1. El Gobierno, en colaboracion con las comunidades auténomas, elaborard un Plan de Acceso a
Internet con los siguientes objetivos:

a) superar las brechas digitales y garantizar el acceso a Internet de colectivos vulnerables o con
necesidades especiales y de entornos familiares y sociales economicamente desfavorecidos mediante,
entre otras medidas, un bono social de acceso a Internet;

b) Impulsar la existencia de espacios de conexién de acceso publico, y

c) fomentar medidas educativas que promuevan la formacion en competencias y habilidades digitales
bdsicas a personas y colectivos en riesgo de exclusion digital y la capacidad de todas las personas para
realizar un uso auténomo y responsable de Internet y de las tecnologias digitales.

2. Asimismo se aprobard un Plan de Actuacion dirigido a promover las acciones de formacion, difusion y
concienciacion necesarias para lograr que los menores de edad hagan un uso equilibrado y responsable
de los dispositivos digitales y de las redes sociales y de los servicios de la sociedad de la informacion
equivalentes de Internet con la finalidad de garantizar su adecuado desarrollo de la personalidad y
preservar su dignidad y derechos fundamentales.

3. El Gobierno presentard un informe anual ante la comision parlamentaria correspondiente en el
Congreso de los Diputados en el que se dard cuenta de la evolucion de los derechos, garantias y
mandatos contemplados en el presente Titulo y de las medidas necesarias para su impulso y
efectividad”, pp. 53-54.
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La LO 1/1982 regula el derecho a la vida privada como un derecho no absoluto y, por

tanto, se encuentra sometido a las limitaciones legales basadas en el concepto que cada

sociedad y persona tengan en su fuero interno, que determinardn sus actos y su

comportamiento. A su vez, y en aras del interés publico se podra legitimar la

intromision de los poderes publicos dentro de este ambito personal y familiar, asi como

el consentimiento expreso y revocable por parte del interesado.

No obstante, como afirma la Jurisprudencia'®? del Tribunal Constitucional para
legitimar la intromision publica en la esfera de este derecho fundamental personalisimo,
siempre deben concurrir los requisitos necesarios de veracidad, relevancia publica de la
informacion, proporcionalidad con el interés publico, y justificacion por los usos
sociales o comportamiento del sujeto, ademds de la proteccion preferente de los
menores de edad!®, si los hubiere y si se tratase de una intromisién en el dmbito

familiar.

La interpretacién que realiza el Tribunal Constitucional del derecho a la intimidad

d'". A su vez, es un

personal y familiar lo enmarca como un derecho de personalida
derecho de libertad negativa pues se trata de un derecho de defensa frente a todos, no
solo frente a los poderes publicos, y es limitador de otros derechos con los que pueda
colisionar, como en numerosas ocasiones sucede con el derecho a la libertad

informativa.

En la actualidad, al tratar la privacidad, la legislacion y la Jurisprudencia se centran en
la intimidad personal y familiar como un derecho personal, como se constata en el
articulo 18 CE cuyo objeto hace referencia al ambito de la vida personal que se excluye

del conocimiento de los demas y de la intromisién de terceros en funcion del libre

192 5TC 778/2000; STC 123/2009; STC 675/2010.
193 §TS 621/2004; STS 1004/2008; STS 354/2009; STS 546/20009.

1% la intimidad implica: “la existencia de un dmbito propio y reservado frente a la accién y el
conocimiento de los demds”, ambito que es “necesario segun las pautas de nuestra cultura, para
mantener una calidad minima de la vida humana”: SSTC 231/1988, de 2 de diciembre; 197/1991, de 17
de octubre; 219/1992, de 14 de febrero; 220/1992, de 3 de diciembre; 142/1993, de 22 de abril; 117 y
143/1994, de 25 de abril y 9 de mayo; y 207/1996, de 16 de diciembre.
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desarrollo de la personalidad, y que, a su vez, se debe ampliar al &mbito domiciliario y

al secreto de las comunicaciones.

Por lo tanto, la privacidad habra de garantizarse en un triple ambito: el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen; la inviolabilidad del
domicilio, pues ninguna entrada o registro en el mismo podrd hacerse sin el
consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en el caso de flagrante delito; al
secreto de las comunicaciones y, sobre todo, de las postales, telegraficas y telefonicas,
salvo resolucion judicial; y por ultimo, la proteccion en el uso de la informatica,
garantizando la privacidad. Este 0ltimo derecho ha sido desarrollado por la Ley
Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la

Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen.

Este derecho de respeto a la vida privada y familiar puede colisionar con otro derecho
fundamental, como la libertad de expresion del articulo 20 CE, por lo que podria ser
vulnerado a través de: la intromision en la soledad y paz espiritual, invadiendo su esfera
personal y familiar con grabaciones o fotografias, o la divulgacion publica de hechos
privados concernientes a la persona o al grupo familiar; o incluso, la presentacion
publica de circunstancias personales que ofrezcan una imagen distorsionada de la

persona, a través de una falsa apariencia de la realidad.

No obstante, en la actualidad, con el imperio de las tecnologias de la informacion y de
la comunicacion (TIC) que afectan directamente al ambito de la privacidad y de la
intimidad personal y familiar, este derecho subjetivo personal y fundamental del respeto
a la vida privada y familiar, ha sido y es objeto prioritario de proteccidon por parte de las

legislaciones comunitarias y nacionales.

En consecuencia, se busca proteger la intimidad personal del sujeto y de su familia a
través de la prohibicién de intromisiones ilegitimas y no difusién de datos personales,
salvo consentimiento expreso del sujeto, mientras que los menores de edad siempre
estaran protegidos en su intimidad personal, en todo caso. Esta proteccion se
garantizaria en la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, en su articulo 8, que
afirma que: “foda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter

personal que le conciernan”.
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Por otra parte, es importante destacar que el derecho al respeto de la vida privada y

familiar se sustenta en el derecho a la dignidad humana, que aparece reconocida en

nuestra Constitucion en el articulo 10 CE.

También, se contempla el “derecho a ser olvidado”, referido a la facultad que cada
persona posee para que sus datos sean borrados si lo estimase oportuno; la necesaria
autorizaciéon o consentimiento expreso respecto a la cesion de datos; contar con una
mayor responsabilidad por parte de las empresas y organismos publicos en el
tratamiento de datos; y, por ultimo, se necesitaria una proteccion globalizada en

aquellos territorios fuera de la Unioén Europea.

El derecho del respeto a la vida privada y familiar es un pleno derecho fundamental
segin afirma Monereo'®. Asi, los articulos 10 y 18.4 CE proclaman un derecho
fundamental que lleva implicito una esfera de libertad y de control sobre las
informaciones concernientes a la intimidad personal y familiar, que son tratados en

diferentes ficheros y registros automatizados e informaticos.

A su vez, el Tribunal Constitucional considera este derecho como un derecho
fundamental de la persona al libre control de las informaciones referidas a su
privacidad, frente a las posibles agresiones a su dignidad y libertad producidas por el
uso ilegitimo del tratamiento automatizado de datos personales por medios

informaticos.

Se trata de un derecho que corresponde a toda persona fisica, independiente de su
estado civil y nacionalidad, que sea titular de los datos, y se puede ejercitar frente a
todos aquellos que hagan mal uso del tratamiento automatizado de los mismos. A su

vez, conlleva unas obligaciones para el titular de los datos como son: facilitar los datos

15MONEREO ATIENZA, C., MONEREO PEREZ, J. L., La Europa de los Derechos. Estudio sistemdtico de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Comares, Granada, 2012, p. 139: “No se
trata por tanto de un derecho “semi-gaseoso”, sino de un pleno derecho fundamental a una libertad
positiva de control democrdtico que garantiza al ciudadano el libre ejercicio de sus derechos y libertades
fundamentales y un digno desarrollo de su personalidad frente a los posibles abusos del uso de la
informacidn personal tratada en los ficheros publicos y privados”.
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de obligado cumplimiento legal, aceptacion de las excepciones legalmente previstas, y

aportar datos que sean veraces.

El derecho fundamental de proteccion de datos estd investido de unas garantias
juridicas subjetivas como son: el derecho de impugnacion frente a datos erroneos,
ilicitos o fraudulentos; el derecho de informacion completa y veraz a la hora de la
recogida de datos personales; el derecho de acceso a los datos personales, a su
tratamiento y a sus fines, en los ficheros automatizados; los derechos de rectificacion y
cancelacion; el derecho de oposicion vinculado con las excepciones al consentimiento
en la recogida y tratamiento de datos; y por ultimo, los derechos al silencio y al olvido,
basados en los principios de “calidad de datos”, el “deber de secreto y confidencialidad”

y la “seguridad de los datos”.

En lo referente al derecho a la inviolabilidad del domicilio y de las comunicaciones
privadas que aparecen proclamados tanto en el articulo 7 de la Carta de la UE como en
el articulo 18.2 CE y 18.3 CE, es preciso destacar que fueron de los primeros derechos

fundamentales que aparecieron reconocidos en las Constituciones decimonoénicas.

En la actualidad, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos exige que las injerencias
de los poderes publicos en el disfrute pacifico de estos dos derechos fundamentales,
deban ser las estrictamente necesarias para perseguir un determinado fin legal dentro de
un Estado democratico y de derecho. A su vez, han de estar reguladas por ley, que fijara
las distintas modalidades y el alcance de las medidas, asi como sus debidas garantias
legales para proteger el derecho a la intimidad personal y familiar, preservandolo de

cualquier tipo de arbitrariedad.

El articulo 55.1 CE establece que el derecho a la inviolabilidad del domicilio puede
ser suspendido genéricamente ante la declaracion de un estado de excepcion o de sitio.
Segun el articulo 55.2 CE, este derecho personal puede ser suspendido individualmente
debido a la investigacion relacionada con la actividad de bandas armadas o de
terrorismo, debiendo regularse mediante ley orgdnica, y estableciéndose la necesaria
intervencion judicial y el adecuado control parlamentario. En este ultimo supuesto, la
autorizacion judicial puede ser posterior a la entrada del agente judicial en el domicilio.

Por lo tanto, ha de ser el juez quien valore si la medida era estrictamente necesaria para
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la detencion de un presunto terrorista 0 miembro de una banda armada y para el registro

y ocupacion de los efectos relacionados con dichas actividades delictivas.

La posible intervencion de las comunicaciones privadas por los poderes publicos
necesita de una previa autorizaciéon judicial motivada como establecen las
Jurisprudencias tanto del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como del Tribunal

1'% y del Tribunal Supremo'®’. No obstante, este derecho fundamental

Constituciona
puede ser suspendido en los mismos casos que el anterior, en lo referente a la

inviolabilidad del domicilio.

Por ultimo, y fuera de los supuestos anteriores, cualquier prueba obtenida a través de
la violacion del domicilio privado o familiar o de las comunicaciones privadas, es nula
de pleno derecho, aunque aquello interceptado fuera probatorio del delito investigado,
pues se encontraria vulnerado el derecho del respeto a la vida privada y familiar, del
domicilio y de las comunicaciones, y en ultima instancia, el derecho a intimidad, a la

personalidad y a la propia dignidad humana.

4.3. El derecho a la propia imagen

El concepto del derecho a la propia imagen, se encuentra referido a la representacion
grafica de la figura humana, visible y recognoscible!”®. Es el derecho que cada persona
tiene a que los demas no reproduzcan los caracteres esenciales de su figura sin su
consentimiento, de tal manera, que cualquier acto de captacion, reproduccion o
publicacion por fotografia, grabaciéon u otro procedimiento de su propia imagen en

momentos de su vida privada o fuera de ellos, supone una vulneracion al derecho

196 5STC 86 y 181/1995, de 6 junio y 11 de diciembre; 49/1996 y 54/1996, de 26 de marzo.
197 SSTS de 18 de junio, 5 de julio y 22 de octubre de 1993.

198 SSTC de 11 de abril de 1987 (RJ 1987\2703); 29 de marzo de 1988 (RJ 1988\2480); 9 de febrero de
1989 (RJ 1989\822); 13 de noviembre de 1989 (RJ 1989\7873); 29 de septiembre de 1992 (RJ
1992\7424); 19 de octubre de 1992 (RJ 1992\8079); 27 de marzo de 1999 (RJ 1999\2370).
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fundamental a la propia imagen, al igual que si se difunde para fines publicitarios,

comerciales o de naturaleza analoga.

A su vez, el derecho también se encontraria vulnerado si la reproduccion de la propia
imagen se efectia sin el consentimiento del sujeto titular de la misma, aunque no sea

para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga.

El derecho fundamental a la propia imagen pertenece al sujeto titular del mismo y
consta de una dimension negativa, al impedir la reproduccion de la imagen personal sin
el consentimiento expreso de su titular. Este derecho contiene una dimension positiva,
pues garantiza la posesion de su propia imagen personal al sujeto titular de la misma.
Segtn la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, protege tan solo a los derechos
personales del sujeto titular de la misma. Por lo tanto, los derechos patrimoniales
relacionados con la propia imagen de las personas, forman parte de otro derecho, pero

carece de fundamentalidad, pues tan sélo estaria protegido por la jurisdiccion ordinaria.

El conflicto existente entre el derecho a la propia imagen y el derecho a la
informacion o a la libertad de expresion, es necesario encuadrarlo en el andlisis de cada
caso concreto y en el contexto en el que se ha originado dicho derecho. Por lo tanto, es
necesario analizar el caso especifico, considerar su contenido, su alcance y comprobar si

queda inmerso dentro del derecho a la informacion o de la libertad de expresion.

Los limites del derecho a la propia imagen aparecen reflejados en la LO 1/1982, de 5
de mayo, de proteccion Civil del derecho al Honor, a la Intimidad personal y familiar y
a la propia imagen. El consentimiento expreso y necesario del sujeto titular de su propia
imagen para su difusion, no soélo implica la exclusion de la intromision de terceras
personas si no hubiera dicho consentimiento, sino que también conllevaria el ejercicio
del derecho fundamental a la propia imagen por parte de su titular, siendo consustancial
a determinadas profesiones como las de los actores o modelos. No obstante, es
necesario efectuar el andlisis de cada caso concreto para constatar el alcance del derecho

a la propia imagen y su respectivo consentimiento expreso .

199 STC de 18 de julio de 1998 (RJ 1998\6278): “(...) el factor del consentimiento o autorizacién no es
posible hacerlo extensivo a publicacion distinta para la que fue tomada la fotografia (..). El
consentimiento, pues, debe versar sobre la obtencion de la imagen y sobre la concreta publicacion de la
misma en un determinado medio”.
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En cuanto al concepto de la imagen como derecho fundamental, es importante
destacar para la mayor precision del mismo, la Sentencia de 11 de abril de 1987 (RJ
1987\2703), cuando define la imagen “como la figura, representacion, semejanza o
apariencia de una cosa, entendiéndose por aquella a efectos de proteccion civil por la
Ley Organica de 5 de mayo de 1982, la representacion grdfica de la figura humana
mediante un procedimiento mecdnico o técnico de reproduccion y en sentido juridico,
que es la facultad del interesado a difundir o publicar su propia imagen y, por ende, su
derecho a evitar su reproduccion, en tanto en cuanto se trata de un derecho de
personalidad”. Por lo tanto, el Tribunal Constitucional al igual que la Ley Organica
1/1982, consideran el derecho a la propia imagen como un derecho de personalidad, de
la misma forma que el derecho al honor y a la intimidad personal y familiar, pues se

basan en la propia dignidad humana y en el desarrollo de su libre personalidad.

En conclusion, los derechos fundamentales reconocidos en el articulo 18.1 de nuestra
Constitucion, se encuentran protegidos y garantizados de toda suerte de intromisiones
ilegitimas, afadiendo que dicha proteccién quedara limitada por las leyes, por los usos
sociales, y por el propio uso del ambito o esfera personal que cada persona se otorgue a
si misma y a su familia. No obstante, es necesario atenerse en principio, al necesario
consentimiento expreso para su posible difusion y captacion, otorgado por el sujeto

titular de dicho derecho fundamental.

5. LAS MUJERES Y EL DERECHO A LA COMUNICACION

En la sociedad actual globalizada nos encontramos inmersos en la era de la
comunicacion y de las nuevas tecnologias, y en ella se estd construyendo con una
inusitada celeridad y a pasos agigantados una nueva ciudadania. Esta nueva “ciudadania
de la comunicacion y de las redes sociales” es mas participativa en cuanto a la toma de
decisiones que le afecta, de una forma directa o indirecta, tanto a nivel individual como

comunitario. Por lo tanto, en esta nueva ciudadania, la informacion y el derecho a la
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comunicacion es un elemento clave o principal para formar una opinidén publica mas

democratica, participativa e informada.

El derecho a la informacion reduce la incertidumbre y la desinformacién de las
personas, protegiendo y salvaguardando el derecho humano a la informacion,
conformado a su vez, por los siguientes elementos necesarios: el derecho a recibir una
informacion veraz; el derecho a seleccionar, investigar y dar un tratamiento adecuado a
la informacion; el derecho a difundir la informacion; y por tltimo, el derecho a formar
una opinion argumentada y razonada a través del espiritu critico, en conformidad con
los derechos humanos, que ha de estar siempre fundamentada en el respeto a la dignidad

de las personas.

5.1. El acceso y la participacion de las mujeres en los medios de comunicacion

El derecho a la comunicacidn lleva consigo su reconocimiento juridico, es decir, como
derecho fundamental en los Estados democraticos, y como derecho humano en el
ambito internacional. Por lo tanto, es preciso su reconocimiento legal en los
ordenamientos juridicos y a su vez, que los poderes publicos promuevan la plena
participacion de todas las personas en los medios de comunicacion de masas o mass-
media sin ningun tipo de discriminacion, para poder lograr la igualdad real o efectiva,

tal y como propugna en nuestra Constitucion el articulo 9.2 CE?%.

Es necesario senalar que el derecho a la comunicacion incluye tres dmbitos esenciales
que serian, como afirma Vega Montiel “la produccion- que se enfoca en la estructura

de los medios donde domina el liderazgo masculino, la emision- que analiza la

200 Art. 9.2 CE “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstdculos
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
economica, cultural y social”.
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representacion de las mujeres en el discurso medidatico, y la recepcion de contenidos-

que comprende los estudios de audiencia y la educacion para los medios "

A pesar del reconocimiento a la igualdad formal o legal de los derechos entre hombres
y mujeres consagrada por la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, la
igualdad efectiva y real entre mujeres y hombres, en la gran mayoria de los paises del
mundo, atn dista mucho de haberse logrado desde un punto de vista social y de una

forma plenamente efectiva.

202 se reconoce en el

Por otra parte, aunque el derecho humano a la comunicacion
articulo 19 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, los avances mas
efectivos y significativos, en cuanto al reconocimiento y efectividad de este derecho
universal se aceleraron vertiginosamente, a partir de la década de los afios setenta del
pasado siglo XX. Fue a partir de 1975, denominado “Afio Internacional de la Mujer”, y
de la proclamacién de la denominada “Década para la Mujer” comprendida en el
periodo de 1976 a 1986, cuando la ONU efectu6 un diagndstico y una valoracion mas
exhaustiva sobre la situacion real de las mujeres en los diferentes paises miembros, en
las diferentes esferas y ambitos sociales, culturales, politicos y economicos, y se
constato una violacion de los derechos humanos de las mujeres en todos estos ambitos,
en cuanto a su marginalidad dentro del sistema econémico mundial, y sobre todo, por el
escaso y nulo acceso a los recursos y medios para poder ejercitar una verdadera y plena
participacion en la nueva ciudadania democratica que se estaba construyendo y

consolidando en los paises desarrollados del mundo, dentro de un Estado social y

democratico de Derecho.

Por consiguiente, el derecho de acceso y el derecho de participacion de las mujeres

en los medios de comunicacion y en las nuevas tecnologias de la informacion,

201 VEGA MONTIEL, A., “Las mujeres y el derecho humano a la comunicacién: su acceso y participacién
en la industria medidtica”, Revista Mexicana de Ciencias Politicas, nim. 208, Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 2010, p.82.

202 Articulo 19 Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 “Todo individuo tiene derecho a
la libertad de opinidn y expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones,
el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por
cualquier medio de expresion”.
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demostraba una vez mas, la marginalidad de la mujer en términos de representacion y
de empleo en los mismos. Las imagenes estereotipadas de las mujeres que se ofrecian a
través de los medios de comunicacién y su escasa participacion en los mismos, como
propietarias y productoras, fueron consideradas como importantes barreras que
dificultaban y limitaban la plena efectividad de los derechos humanos de las mujeres. Se
alzaron voces criticas dentro de las distintas corrientes sociales feministas, juridicas y
sociales de aquella época, que abogaron por extender los derechos humanos a las
mujeres como condicidn sine qua non para poder alcanzar la verdadera universalidad de
los derechos humanos, que aseguraran la participacion de las mujeres en las esferas del
espacio publico y del poder de decisién. Fueron necesarias nuevas convenciones y
declaraciones internacionales, centradas en la tematica sobre la discriminacion de las
mujeres por razon de género, para poder impulsar la verdadera igualdad efectiva de los
derechos humanos de las mujeres. Una de las Conferencias mas trascendentes sobre esta
materia, fue la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer’” de las Naciones Unidas, celebrada en el afio 1979. En su Preambulo,
considerd que: “la Declaracion Universal de los Derechos Humanos reafirma el
principio de la no discriminacion y proclama que todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos y que toda persona puede invocar todos los derechos y
libertades proclamados en esta declaracion, sin distincion alguna y, por ende, sin
distincion de sexo”?”. Y, sobre todo, en esta Convencion se consideré de esencial
importancia y trascendencia que.: “los Estados Parte en los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos tienen la obligacion de garantizar a hombres y mujeres la igualdad

en el goce de todos los derechos economicos, sociales, culturales, civiles y politicos 205,

En dicha Convencion se constatdé que, a pesar de existir distintos instrumentos y
mecanismos de los poderes publicos para poder garantizar el principio de igualdad entre
hombres y mujeres, las mujeres seguian siendo objeto de importantes discriminaciones.

Y, sobre todo, se hizo un hincapié especial en que: “la discriminacion contra la mujer

203 Asamblea General de las Naciones Unidas, adoptada en su Resolucién 34/180, de 18 de diciembre de
1979, y que entré en vigor el 3 de septiembre de 1981.

204 1hjdem. Predmbulo.
205 fdem. Predmbulo.
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viola los principios de la igualdad de derechos y del respeto de la dignidad humana,
que dificulta la participacion de la mujer, en las mismas condiciones que el hombre, en
la vida politica, social, economica y cultural de su pais, que constituye un obstdaculo
para el aumento del bienestar de la sociedad y de la familia y que entorpece el pleno
desarrollo de las posibilidades de la mujer para prestar servicio a su pais y a la
humanidad”?’°. En ella se puso de manifiesto el nuevo cambio social y econémico que
ya se estaba gestando desde las ultimas décadas de la segunda mitad del siglo XX, para
poder establecer un nuevo orden econémico y social a nivel internacional, basado en la
equidad y la justicia, el cual “contribuira significativamente a la promocion de la
igualdad entre el hombre y la mujer”’?”’. En este nuevo orden social y economico se
promoveran, a través de politicas publicas llevadas a cabo a tal efecto, la maxima
participacion de la mujer en todas las esferas y ambitos: politicos, econdmicos y

sociales, entre otros; en igualdad de condiciones con el hombre?%.

Fue en esta Convencion de las Naciones Unidas de 1979, donde se acufid por primera
vez a nivel internacional, la expresion “discriminacion contra la mujer” que pondré de
manifiesto: “toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la
mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y
la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas

politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera’*%”.

Ademas, en la Convencidn se pusieron las bases para adoptar soluciones y medidas
encaminadas a la plena efectividad del principio de igualdad entre hombres y mujeres

en los Estados parte y signatarios de la Convencion, en todas las esferas de la

206 jdem. Preambulo.
207 jdem. Predmbulo.

208 jdem. Preambulo: “(...) es indispensable para el desarrollo pleno y completo de un pais, el bienestar
del mundo y la causa de la paz (...). Por lo tanto, serd necesario eliminar la discriminacion contra la mujer
y, para ello, adoptar las medidas necesarias a fin de suprimir esta discriminacion en todas sus formas y
manifestaciones”.

209 1pjdem. Articulo 1.
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sociedad?'®. Por consiguiente, las medidas a adoptar serian en principio, medidas

especiales de caracter temporal para poder impulsar y acelerar la efectiva igualdad entre

hombres y mujeres; ademds, estas medidas no habrian de ser consideradas

discriminacion?!!.

Por otra parte, el derecho a la comunicacién ha sido reconocido como un derecho
fundamental, esencial y necesario, para poder conseguir la plena y efectiva realizacion
de otros derechos humanos y principios juridicos universales como son: la libertad, la
equidad, la igualdad o la participacion, entre otros. En consecuencia, como afirma
MacBride: “el derecho a comunicar es un prerrequisito para el cumplimiento de los
otros derechos humanos, en particular el de aquellos que garantizan la participacion
ciudadana en el espacio publico, como son la libertad de expresion, el derecho a la

informacion y el acceso universal a la informacion y al conocimiento™*'2.

Las corrientes feministas del momento, en la década de los afnos setenta, consideraron
necesario y esencial disefiar estrategias y nuevas politicas publicas encaminadas a
fortalecer y desarrollar el derecho a la comunicacién de las mujeres, y como afirma
Vega Montiel, estas medidas y estrategias nuevas fueron consideradas como:
“estrategias dirigidas a hacer de la comunicacion un derecho mas de las mujeres con el
fin de garantizar, por un lado, una representacion mds adecuada de sus perspectivas y
acciones en los contenidos de los medios de comunicacion —para lo cual veian la
necesidad de extender su presencia en estas industrias como trabajadoras-, y, por el

otro, una mayor autonomia en la produccion y el consumo de contenidos ">

210 1pjdem. Articulo 3: “(...) en particular, en las esferas politica, social, econémica y cultural, todas las
medidas apropiadas, incluso de cardcter legislativo, para asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la
mujer, con el objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre”.

21 tbidem. Articulo 4: “(...) discriminacién en la forma definida en la presente Convencidn, pues de
ningun modo entrafiard, como consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o separadas; estas
medidas cesardn cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y de trato”.

212 MACBRIDE, S., “Un solo mundo, voces multiples. Comunicacién e informacién en nuestro tiempo”,
UNESCO. México, 1980, Fondo de Cultura Econémica, Coleccion Popular, num. 372.

213 VEGA MONTIEL, A., op. cit. p. 84.
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En el ambito de las nuevas estrategias para promocionar el derecho al acceso y a la

participacion efectiva de las mujeres en los medios de comunicacion, se organizaron

diferentes e importantes conferencias internacionales como fueron, entre otras:

- La Conferencia de Bangkok de 1994, convocada en Tailandia en el mes de febrero,
que llevo por titulo “La comunicacion como fuente de poder para las mujeres”. Esta
Conferencia se propuso fortalecer las capacidades de las mujeres creadoras a través de
diversos conocimientos y técnicas; ademads, fomentar la investigacion cientifica sobre
comunicacion y género; y, sobre todo, impulsar diferentes redes de comunicacion que
fomenten e investiguen la participacion y el acceso de las mujeres en los medios de

comunicacién social.

- La Conferencia de Quito (Ecuador) de abril de 1994, vers6 principalmente sobre la
comunicacion de género, que se constituiria en un mecanismo esencial y estratégico
para el avance de las mujeres en la sociedad contemporanea; garantizando a las mujeres,
de una forma mas real y efectiva, las libertades publicas y los derechos humanos como
serian en este caso: la libertad de expresion y el derecho a la informacion y a la
comunicacion. En esta conferencia, se crearon diagnosticos de observacion y evaluacion
cuyo objetivo principal seria el estudio de los estereotipos sexistas en los medios de
comunicacion de masas. Y, sobre todo, esta Conferencia fue decisiva para el avance del
principio de la igualdad de género, de una forma verdaderamente efectiva y real, a
través de la creacion de un “Foro Permanente de Comunicacion de Género” de caracter
abierto y plural, cuyos objetivos principales consistirian en: coordinar actividades,
intercambiar informacién, y abrir un nuevo espacio de comunicacion y debate sobre la
comunicacion de género. Por otra parte, en dicha Conferencia se insistio en la necesidad
de promover acciones complementarias que permitieran la visibilidad de la
comunicacion de género en todos los ambitos: politicos, sociales, educativos,

institucionales, culturales y econdmicos, entre otros.

- El Simposio Internacional sobre Mujeres y Medios de Comunicacion, celebrado en
Toronto (Canadd) en marzo de 1995, fue clave y decisivo para abrir la puerta, meses
mas tarde, a las conclusiones a que se llegaron en la IV Conferencia Internacional de la
Mujer, que verso sobre las mujeres y los medios de comunicacion, celebrada en Beijing

(Pekin-China). El Simposio de Toronto tuvo como objetivo principal incrementar la
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participacion de las mujeres en la propiedad, en la produccion y en el poder de decision
sobre la seleccion y difusion de contenidos a través de los medios de comunicacion de
masas, garantizando el acceso real y efectivo de las mujeres a estos medios de
comunicacion social, a su participacién en los mismos y a su poder de decision, para
poder garantizar el derecho fundamental a la libertad de expresion y al derecho de
informacion. Asimismo, el Simposio de Toronto promovié que los Estados
establecieran y potenciaran las siguientes recomendaciones dirigidas a los principales
actores sociales e institucionales del poder politico y social, en sus respectivos ambitos

nacionales:

- “Empresarios de medios de comunicacion, para que adopten programas de
accion positivos que promuevan la participacion igualitaria de las mujeres en la

industria.

- Asociaciones profesionales de medios de comunicacion, para que incrementen
la participacion de comunicadoras profesionales (periodistas, productoras,

etc.).

- Instituciones educativas, para que impulsen estrategias de recepcion para las

audiencias femeninas.

- Gobiernos, para que realicen las reformas estructurales en materia de medios
de comunicacion que garanticen el acceso de las mujeres a los derechos

comunicativos.

- Organizaciones de la sociedad civil, para que lleven a cabo diagnosticos sobre

la representacion de las mujeres en los medios de comunicacion”*'*.

Por tltimo, es importante destacar en cuanto al simposio Internacional de Toronto, las

conclusiones y medidas que la UNESCO estaria dispuesta a adoptar para promover la

214 Simposio Internacional sobre Mujeres y Medios de Comunicacién, UNESCO, “Mujeres y Medios de
comunicacién: Acceso a los Medios de Expresién y a la Toma de Decisiones”, Valores y limites de un
enfoque auto-regulador de la igualdad de los sexos en los medios, Toronto, 1995 (28 de febrero a 3 de
marzo de 1995), en http://www.mujeresenred.net/spip.php?article2018, (23/02/2020).

Maria Oliva Sirgo Alvarez 153


http://www.mujeresenred.net/spip.php?article2018

Las mujeres ante un conflicto de derechos: El derecho a la igualdad y el derecho a la libertad de
expresion. Especial referencia a los medios de comunicacién social
igualdad de género y el derecho a la comunicacion, entre las que destacarian

principalmente:

- “Crear wunas estructuras para el didlogo entre las organizaciones
representativas de periodistas y de editores para discutir sobre un enfoque

comun relativo a la ética de los periodistas.

- Seguir apoyando a las asociaciones de mujeres del sector de los medios en su
trabajo, y ayudar en el fomento de la cooperacion entre dichas organizaciones y

las organizaciones de periodistas y de editores.

- Ayudar a la creacion de una red internacional para el intercambio de
informacion sobre la imagen de la mujer en los medios. Esto podria hacerse a
través de una red de informacion ‘“on-line” que pondria los informes de

seguimiento sobre los medios al alcance de los grupos interesados.

- Crear una videoteca internacional en cooperacion con las empresas publicas de
radiotelevision sobre la imagen de la mujer, que podria utilizarse en seminarios

o talleres para aumentar la concienciacion de los profesionales de los medios.

- Fomentar el didalogo entre el sector de los medios y el de la educacion en

general, para aumentar la concienciacion del piiblico sobre este tema .

En estas fructiferas conferencias se constatd la urgente necesidad de promover nuevas
formas de comunicacion social que pusieran en entredicho o cuestionaran la verdadera
naturaleza patriarcal de la concentracion del poder masculino y su participacion cuasi-
exclusiva en los medios de comunicacion, como se producia de hecho en la prensa,
television, radio, telefonia o empresas editoriales. Se consideraba necesario
descentralizar y democratizar las industrias de los medios de comunicacion de masas,
favoreciendo la participacion de las mujeres en los mismos, como propietarias y
creadoras del derecho a la informacion y a la libertad de expresion, para impulsar la

denominada “comunicacion de género”.

215 1pidem.
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En la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, que se celebro en Beijin (Pekin) del
4 al 15 de septiembre de 1995, se constatd la preocupacion de las diferentes
comunidades académicas, cientificas, culturales o periodisticas de los medios de
comunicacion y sociales, por la manera en que los medios de comunicacion
representaban a las mujeres, a través de una imagen estereotipada; y, ademas, por el
acceso desigual a la propiedad y a la produccion de los medios de comunicacion. En
esta Conferencia se disefid por primera vez la denominada “Plataforma de Accion”,
cuyo objetivo principal consistiria en aumentar la participacion de las mujeres en la
propiedad, la produccion, la difusion y la decision en cuanto a la seleccion de los
contenidos, para garantizar la efectividad real del derecho humano a la informaciéon y a
la libertad de expresion de las mujeres. También, se promueven estrategias para
impulsar especialmente el acceso y la participacion de las mujeres, no solo en los
medios de comunicacion tradicionales sino, ademads, en las nuevas tecnologias de la
comunicacion y la informacion (TIC). Se disefid un Capitulo especifico denominado
“La mujer y los medios de comunicacion”, conocido comunmente en los medios

periodisticos y sociales como el “Capitulo J°*'°.

En la Plataforma de Accion disefiada en la Conferencia se constatd por parte de los
Estados miembros, la necesidad de dotarse de mecanismos legales y reglamentarios con
el objetivo principal de que los medios de comunicacion y difusion ofreciesen una
imagen positiva de las mujeres e incrementasen su participacion en estos medios. A su
vez, para el desarrollo real y efectivo de este objetivo esencial seria necesario disefiar
programas educativos y de capacitacion de las mujeres en los medios de comunicacion
de masas y en las nuevas tecnologias de la informacioén y de la comunicacion, para
incrementar su participacion y construir una sociedad mas democratica, participativa e
igualitaria. Asimismo, se formuld un imperativo ético a los Estados miembros de las
Naciones Unidas para impulsar una normativa que desarrollara estas medidas

adoptadas en la Conferencia de Pekin, el denominado “apartado J”.

En esta Plataforma, formada en 1995, se insistia en la movilizacion y concienciacion

de los medios de difusion, los gobiernos y otros sectores sociales, para disefar politicas

216 Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer de Beijin, Pekin (China), del 4 al 15 de septiembre de
1995, Capitulo J, La mujer y los medios de comunicacion, pp. 129-134.
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publicas que impulsaran la perspectiva de género y la creacion de programas especificos

que abordaran esta tematica y asi, poder llevar a efecto en toda su plenitud el objetivo

esencial de: “Aumentar el acceso de la mujer y su participacion en la expresion de sus

ideas y la adopcion de decisiones en los medios de difusion y por conducto de ellos, con

99217

las nuevas tecnologias de la comunicacion Entre las principales medidas

estrateégicas disefiadas para lograr este objetivo principal se encontrarian:

- “Fomentar la educacion, la capacitacion y el empleo de la mujer a fin de

promover y asegurar su igual acceso a todas las esferas y niveles de los medios

de difusion.

- Fomentar la investigacion de todos los aspectos de la imagen de la mujer en los
medios de difusion para determinar las esferas que requieren atencion y accion
v examinar las actuales politicas de difusion con miras a integrar una

perspectiva de género.

- Promover la participacion plena y equitativa de la mujer en los medios de
difusion, incluida la participacion en la gestion, la produccion de programas, la

educacion, la capacitacion y la investigacion.

- Procurar que se distribuyan equitativamente los nombramientos de mujeres y
hombres en todos los organos consultivos, de gestion, de reglamentacion o de
supervision, incluidos los relacionados con los medios de difusion privados y

estatales o publicos.

- Alentar a estos organos, en la medida en que ello no atente contra la libertad de
expresion, a que aumenten el numero de programas destinados a la mujer y
realizados por mujeres, para velar por que las necesidades y los problemas de

la mujer se traten en forma apropiada.

- Estimular y reconocer las redes de comunicacion de mujeres, entre ellas las
redes electronicas y otras nuevas tecnologias aplicadas a la comunicacion,

como medio de difusion de informacion y el intercambio de ideas, incluso en el

217 1pidem.
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plano internacional, brindando apoyo a los grupos de mujeres que participan en

todos los ambitos de los medios de difusion y de los sistemas de comunicacion a

ese efecto 8.

Es importante destacar que Espana fue uno de los paises que desarroll6 una normativa
mdas numerosa en este sentido; promovid politicas publicas a distintos niveles y en
diferentes ambitos sociales y econdmicos; potencié y favorecid el desarrollo de los
codigos éticos en los medios de comunicacion y en la profesion periodistica; y alento la
presencia de las mujeres en la seleccion y difusion de los contenidos en los medios de
comunicacion y su participacion, tanto en la propiedad de los mismos como en su

produccion.

En conclusion, por primera vez los medios de comunicaciéon de masas asumian la
plena responsabilidad social y ética de favorecer e impulsar la participacion y el derecho
de comunicacion de las mujeres como una verdadera conquista social efectiva y real de
los derechos humanos, que han de estar basados siempre en la dignidad de todas las

personas.

5.2. El techo de cristal

Los Estados democraticos y sociales de Derecho que se fueron implantando en la gran
mayoria de los paises del mundo desarrollado después de la Segunda Guerra mundial,
fueron denominados los “Estados del bienestar”, debido a la universalidad de los
derechos fundamentales que se reconocian constitucionalmente. En Espafia, al igual que
en otros paises, como Portugal, el reconocimiento de los derechos fundamentales
basados en la dignidad de la persona humana fue mas tardio por las circunstancias y
sistemas politicos de dictadura que acontecieron durante décadas en estos paises. La
posterior instauracion en Espafia de un sistema politico democratico a partir de 1976,

culmind con la proclamacion de nuestra Constitucion de 1978 y, por tanto, del

218 1hidem.
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reconocimiento constitucional de la dignidad personal, de los derechos fundamentales y

de las libertades publicas de las personas.

La igualdad es una de las piezas clave en la que se asientan todos los derechos
humanos. No obstante, no es facil ofrecer una nocidn clara sobre la idea de la igualdad
pues ésta adopta numerosas formas en la realidad social. Por una parte, se proclama la
igualdad en cuanto a la titularidad de los derechos que lleva implicita dos cuestiones
trascendentales: en primer lugar, la igualdad se traduciria en la extensién de los
derechos a todas las personas, tan s6lo por el hecho de ser personas, siendo titulares
legitimos de todos los derechos humanos pertenecientes a las mismas. En segundo
lugar, la igualdad en cuanto a la titularidad de los derechos humanos no implica
necesariamente la implantacion efectiva de estos derechos. Por otra parte, la igualdad
puede concebirse relacionada con el posible ejercicio real y efectivo de los derechos
humanos por las personas, garantizandose unas mismas condiciones iguales de todos los
seres humanos en cuanto a su ejercicio efectivo y real. Y, por ultimo, puede ser
entendida como la igualdad de las personas referida a unas condiciones basicas y
minimas para que pueda garantizarse una vida digna de todas las personas inmersas en
una determinada sociedad. Dentro de esta clase de igualdad se encontrarian: la igualdad
de oportunidades o la igualdad en las prestaciones basicas o minimas dentro del Estado

social.

En la actualidad, la igualdad se erige en principio y valor fundamental del Estado
social, democratico y de derecho en los distintos textos constitucionales del derecho
comparado de nuestro entorno, como aparece proclamado en el articulo 1.1 de nuestra

Constitucion.

El término acunado recientemente del denominado “techo de cristal” de las mujeres,
tan profusamente utilizado en los distintos &mbitos académicos y sociales, hace alusion,
en palabras de Gallego: “al tope invisible que impide a las mujeres llegar a donde estan

los hombres 1%

219 GALLEGO MENDEZ, T., “El techo de cristal. Los obstaculos para la participacién de las mujeres en el
poder politico”, Las mujeres y el poder politico. Senado, 11 de marzo de 1994, Ministerio de Asuntos
Sociales, Instituto de la Mujer, p. 21.
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En lo referente a los medios de comunicacion es importante sefialar que si bien las
mujeres en principio pueden acceder a los medios de comunicacién a través de una
igualdad formal, también existen importantes barreras que dificultan este acceso e
incluso impiden su desarrollo y promociéon dentro de las industrias mediaticas,
destacando como principales barreras: el acoso sexual; las rutinas de trabajo disefiadas
para hombres y que se imponen a las mujeres, en cuanto a horarios o determinados
espacios so6lo accesibles para el género masculino; remuneracion salarial desigual;
escaso reconocimiento de su trabajo; y sobre todo, el “techo de cristal” que impide a las
mujeres a pesar de su larga experiencia y de su brillante trayectoria académica y
profesional, alcanzar posiciones de direccion y decision dentro de las industrias
mediaticas en una proporcion mas equitativa y justa con respecto al género masculino.
El “techo de cristal” para Valcarcel significaria en toda su amplitud: “(...) todo el
conjunto de practicas y maniobras que dan como resultado que las mujeres sean
desestimadas por los sistemas de cooptacién”??’. En cuanto a las dos maneras
principales para lograr el acceso a las esferas de poder y decision dentro del entramado
de las distintas organizaciones, se encontrarian fundamentalmente: la /ibre concurrencia
en el proceso de seleccion, y la cooptacion, en la que las personas son designadas a los
distintos puestos de poder través de los mecanismos de la libre designacion de los

cargos.

En cuanto a la verdadera discriminacion de las mujeres en palabras de Osborne, ésta
se constataria dentro de los dos mecanismos anteriores de la siguiente manera: “aunque
la discriminacion resulta mds manifiesta en el segundo de los casos, también la
supuesta “libre concurrencia” comporta problemas de lo que se ha dado en denominar
discriminacion indirecta. De hecho, bajo el techo de cristal lo que se oculta es una
discriminacion de este tipo, la mads frecuente y la que nos resulta de mayor interés
puesto que la directa esta prohibida por la Constitucion y las leyes y resulta, en

consecuencia, de mas facil denuncia, juridicamente hablando”**'.

220 \VALCARCEL, A., La politica de las mujeres, ed. Catedra, Instituto de la Mujer, Universidad de Valencia,
Madrid, 1997, p. 98.

221 OSBORNE, R., “Desigualdad y relaciones de género en las organizaciones: diferencias numéricas,
accion positiva y paridad”, Politica y Sociedad, Vol. 42 Num. 2, Madrid, 2005, p. 166.
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Las medidas de accion positivas encaminadas a corregir esta discriminacion de las
mujeres en las esferas de poder y toma de decisiones dentro del entramado de las
organizaciones, encontraria su fundamento juridico esencial en la discriminacion
indirecta y sutil que afecta a las mujeres en las altas esferas del poder organizacional.
Cuando se ofrecen distintas soluciones para paliar esta discriminacion indirecta que
padecen las mujeres, se emplean diferentes argumentos o razones para justificar las

medidas correctoras de accion positiva. Entre ellas destacarian las siguientes:

La primera razon estaria basada en la legitimacion del sistema politico democratico,
pues estas medidas de accidon positiva incrementarian la participacion y la
representacion de las mujeres en la esfera social y politica dentro de una sociedad mas
activa, participativa, democratica, justa e igualitaria, en la que las mujeres han estado

tradicionalmente escasamente representadas.

La segunda razon se encontraria en el pragmatismo social, pues mantener los
obstaculos y las barreras sutiles para que las mujeres no alcancen las esferas de poder en
la toma de decisiones dentro de los distintos &ambitos sociales, politicos y
organizacionales, perpetuaria esta situacion injusta en el tiempo, que conllevaria a
desperdiciar recursos humanos muy valiosos y enriquecedores, pues las mujeres aportan
diferentes visiones de las aportadas por los hombres en distintos aspectos sociales,

econdémicos o politicos, entre otros.

Ademas, es importante sefialar que estas diferentes visiones que aportan las mujeres
en la sociedad y especialmente, a través de los medios de comunicacion social, sin ser
mejores que las aportadas por los hombres, pero al ser otras perspectivas o visiones mas
sensibles ante un mismo problema, lejos de ser una competencia entre ambos sexos,
supondrian un enriquecimiento para ambos géneros pues impulsaria y fortaleceria una

sociedad mas justa y democratica.

La tercera razon esgrimida para la necesidad de las acciones positivas seria que las

mujeres y los hombres arrancan tradicional e historicamente de distintos puntos de
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partida pues aun pervive la desigualdad real o efectiva entre ambos géneros, por mucho

que se haya conseguido constitucionalmente la igualdad formal®?2.

La desigualdad real o sustantiva entre hombres y mujeres se asentaria en las
importantes diferencias que aun persisten entre los dos géneros, como serian entre otras,
segun afirma Osborne: “las diferencias relativas a: 1) el acceso a los amigos, 2) el

poder de los amigos, 3) el tiempo disponible y 4) los modelos de socializacién %

En cuanto al acceso de los recursos ain subsisten importantes diferencias entre
mujeres y hombres, sobre todo, en los paises menos desarrollados del mundo. La
igualdad de oportunidades entre ambos géneros aun no es real o efectiva pues parten de
puntos de origen diferentes, sobre todo, en el ambito familiar y en lo que respecta al
reparto de roles dentro de €l. Es mas, Gillespie ya consideraba en la década de los afios
70 que: “(...) para que las mujeres lograran tener un poder equiparable al de los
varones, era necesario, no ya que desarrollaran una actividad laboral remunerada,

sino que ésta fuera de rango superior a la de su conyuge”***,

Esta nueva situacion es denominada en la actualidad como “hipogamia” es decir, la
mujer que dispone de mds recursos que su conyuge o pareja, que conllevaria a una
mayor igualdad dentro del ambito familiar. No obstante, es importante sefialar que, en la
sociedad actual, esta nueva situaciéon ain es representativa tan sélo en un porcentaje

minimo dentro del grupo de las mujeres.

Es necesario relacionar estrechamente la igualdad de oportunidades entre ambos
géneros con la desigualdad del punto de partida de ambos pues seglin se constata: “no
se cumple en las mujeres, que con el mismo nivel de estudios (que los varones) acceden,
mayoritariamente, a grupos profesionales de nivel inferior ”*?. Siguiendo a esta misma

autora: “persiste una diferencia de estatus simbolica entre los sexos, por lo cual los

222 OSBORNE, R., op. cit: “De hecho se comprueba que, si se aplica simplemente la igualdad de
oportunidades, la diferencia entre los dos grupos aumentard con el transcurso del tiempo”, p. 167.

23 fdem, p. 167.

224 GILLESPIE, D. L., “Who Has the Power? The Marital Struggle”, Journal of Marriage and the Family, 33,
1971, p. 445.

225 OSBORNE, R., op. cit. p. 168.
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varones gozan de un excedente de valoracion por el mero hecho de serlo, mientras que

las mujeres necesitan sobrecualificarse, demostrar, de una parte, que son mas que lo

que se espera de ellas y, de otra, que no son eso que al mismo tiempo se espera de

ellaS”226

Por consiguiente, la sobrecualificacion de las mujeres ain sigue desempefiando, en la
mayoria de las situaciones de la sociedad actual, un requisito necesario para lograr
llegar a los puestos de poder y decision dentro de las organizaciones e instituciones, a
los cuales los hombres acceden sin esta exigibilidad tan alta en cuanto a sus méritos y
capacidades, aunque también los posean como ellas; es decir, los hombres pueden
poseerlos pero se constata que no siempre se les exigen en la misma medida, tal y como
sucede en la mayoria de los casos a las mujeres, siendo estas ultimas quienes han de
luchar mas y elevar su liston si quieren alcanzar los mismos puestos de poder que los
hombres, sobre todo, en el dmbito de las empresas privadas y de los medios de
comunicacion social, donde impera una mayor discrecion y libertad en cuanto a la

seleccion de las personas a los puestos de poder y decision dentro de ellos.

Por otra parte, es decisiva la importancia del poder de los amigos para alcanzar las
altas esferas del poder en todos los ambitos, sociales, politicos y econdmicos, entre

otros; sobre todo, como una forma especifica del denominado poder informal.

En cuanto a la seleccion a puestos de poder se constata, en la mayoria de las
organizaciones, que los hombres prefieren seleccionar a otros hombres como
pertenecientes a su grupo de iguales, aunque ante esta seleccién actiien por inercia en
numerosas ocasiones, sin ser plenamente conscientes de ello. A modo de ejemplo para
argumentar este poder e influencia de los amigos entre el género masculino, me gustaria
referirme a las palabras que pronuncié Garcia de Ledn, una periodista que conoce
estrechamente los entresijos y engranajes del poder en los medios de comunicacion,

pues llegd a ostentarlo durante afos, ya entonces afirmaba: “si ellos ven que no

228 Ibidem, p. 167.
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compites con ellos te toleran, no te diré que te aceptan porque no te consideran nunca

un igual %%’

Las mujeres al intentar llegar a las esferas de poder sufren numerosas veces esta
discriminacion sutil de la denominada discriminaciéon por razéon de género, aunque
nunca sea considerada formalmente como tal discriminacion por un importante nimero
de hombres e incluso llegan a negar hasta su existencia. Pero no podemos ni debemos
cerrar los ojos ante las muestras que nos ofrece la evidencia de la realidad social si
queremos alcanzar una verdadera igualdad y justicia social basada en la igual dignidad
de todas las personas, sin distincion ninguna por razon del sexo de nacimiento, como es
el caso en el que se encuentran numerosas mujeres. Quiza una de las mayores barreras
para que las mujeres alcancen los puestos de poder sea precisamente, el hecho de
disponer en menor medida del tiempo necesario, en comparacion al que disponen los
hombres, para poder dedicarse mas plenamente a su profesion, sobre todo cuando se
constata que las mujeres ostentan las cargas familiares en una mayor proporcion y

medida con respecto a los hombres.

No obstante, en aquellos casos en que la mujer dispone de un mayor nivel de estudios
se suaviza en parte la division sexual del trabajo doméstico dentro de la familia,
realizdndose un reparto mas equitativo de las cargas familiares y de las tareas

domésticas.

Por ultimo, me gustaria destacar el elemento al que apunta Osborne sobre los
diferentes mecanismos de creacion y de reproduccion de la desigualdad, que conllevaria
a dar origen y perpetuar la desigualdad sustantiva entre hombres y mujeres. Este

elemento estaria conformado por los diferentes modelos de socializacion.

En principio, se parte de la premisa de que las mujeres muestran un menor interés y
motivacion para alcanzar las cuotas de poder en las organizaciones e instituciones si
hacemos una comparativa superficial, con respecto a sus compafieros los hombres. No

obstante, considero que no es tanto la falta de interés o de motivacion por parte de las

227 GARCIA DE LEON, M. A., Herederas y heridas. Sobre las élites profesionales femeninas, ed. Catedra,
Instituto de la Mujer, Universidad de Valencia, Cole. Feminismos, Madrid, 2002, p. 206.
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mujeres para llegar a alcanzar los puestos de poder o de decision, lo que hace que las
mujeres desistan en su empefio o esfuerzo por lograrlo, sino que en numerosas
ocasiones existen barreras infranqueables o que suponen un sobreesfuerzo para ellas y
por tanto, lleva a las mujeres a desistir de sus primeros y bienintencionados intentos por
conseguir el poder para la toma de decisiones en las organizaciones e instituciones. Por
consiguiente, segun afirma Osborne: “(...) no es solo la socializacion hacia el “no
poder” lo que disuade del mismo, las mujeres saben que ‘“el poder llama al poder”,
sino que por el hecho de ser mujeres parten de una situacion previa de menor poder,
tanto individual como colectivamente, y como esto las situa en desventaja de antemano,

provoca su retraimiento %,

En conclusion, considero que seria loable y necesario ampliar la vision del principio
de igualdad o igualdad formal que aparece reconocido en el Derecho interno
constitucional y en el Derecho internacional, para poder unirlo necesariamente al

principio de equidad®*®.

5.3. Género y comunicacion social

En las ultimas décadas del siglo XX, las mujeres irrumpieron con fuerza en distintas
esferas y ambitos de la vida social, politica, académica, cientifica y dentro del mundo de

la comunicacion, que tradicionalmente se encontraban en las manos de los hombres.

228 OSBORNE, R., op. cit. p. 172.

229 MERTENS WILMARS, F. “(...) es necesario crear o recuperar un equilibrio y no tanto una igualdad
exacta de la representatividad entre hombres y mujeres para traer un cambio radical de la tradicional
vision del principio de igualdad y del principio de no discriminacion (...) La igualdad y la equidad han de
caminar juntos para mantener el vinculo entre lo juridico y lo no juridico, que conllevaria a aprender
mejor el principio de la igualdad y de la equidad (...). Las desigualdades son inevitables, pero por medio
de la equidad se pretende combatirlas y no acomodarse a ellas”. “Paridad de género o la contribucion al
principio de equidad”, XXV Jornadas de Filosofia Juridica y Politica, Nuevo Derecho. Nuevos Derechos,
UNED, Departamento de Filosofia Juridica, 16 y 17 de abril 2015,
https://canal.uned.es/mmobj/index/id/25928, (25-01-2019).
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En la actualidad, es preciso recordar que el poder de los medios de comunicacion de
masas es considerado como el “cuarto poder”, con el objetivo de identificar su poder
especial y unirlo inexorablemente a los otros poderes politicos tradicionales, que ya
aparecian reconocidos en la época de la Ilustracion del siglo XVIII, tal y como
establecid6 Montesquieu a través de su principio politico de la division de poderes
(legislativo, ejecutivo y judicial) y que posteriormente, el liberalismo politico logro
institucionalizar y cristalizar a finales del siglo XVIII, irrumpiendo con fuerza en la
época decimondnica para poder avanzar en las conquistas politicas y sociales a través de
la constitucionalizacion de los principios y valores universales como son: la soberania

nacional, el pluralismo politico, la libertad, la igualdad y la justicia social, entre otros.

Hoy en dia, el poder de los medios de comunicacién de masas ejercido sobre la
opinidon publica mundial es inmenso en todos los paises del mundo globalizado en el
que nos encontramos inmersos, siendo capaz de influir, cambiar o incluso derrocar a los
otros tres poderes politicos imperantes en los respectivos paises del mundo. Este poder
que ejercen los medios de comunicacion sobre la opinién publica mundial es
considerado como un poder estratégico para cambiar las relaciones de desigualdad entre
los géneros. En consecuencia, la comunicacion es uno de los espacios claves y un area

de importancia critica para la igualdad entre los géneros®*°.

En las ultimas décadas, se han constituido diferentes organizaciones para promover un
nuevo enfoque de género dentro del mundo de la comunicacién, que impulsaria una

sociedad mas libre, participativa, democratica y justa.

Hay que sefialar que el proceso de socializacion de las personas impregna pautas de
comportamiento diferentes, segin se pertenezca a uno u otro sexo. Por lo tanto, el
ambito familiar, el entorno social, el educativo o los medios de comunicacion, seran en
definitiva quienes nos transmitan la mayoria de los comportamientos aceptables dentro
del espacio social o publico en el que nos relacionamos con nuestros semejantes para
poder establecer satisfactoriamente la inclusion, la aceptacion social y el sentimiento de

pertenencia a la comunidad o grupo social.

230 |y Conferencia Mundial de la Mujer, 1995.
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Historicamente, desde el nacimiento de la prensa en la época contemporanea, los
medios de comunicacién han sido conscientes de estas importantes diferencias que
conllevan las diferentes naturalezas biologicas de los hombres y de las mujeres y, por
ende, de sus respectivos y propios intereses, siendo esta importante premisa, por tanto,
uno de sus principales objetivos para editar y difundir publicaciones especificas
dependiendo del publico al que van a ser destinadas. Tradicionalmente se han editado
publicaciones especificamente destinadas a las mujeres que abordaban, y aun en parte
perdura, tematicas femeninas centradas en el mundo doméstico, el familiar o del
corazon, mientras que dichas publicaciones coexistian con otras publicaciones de tipo
masculino, centradas fundamentalmente en el ambito de la esfera publica, politica o

econdmica®’!.

Es preciso sefialar que los objetivos que persiguen estas diferentes formas de
comunicacion son fundamentalmente, reforzar y afianzar los valores de uno u otro
género, pues los medios de comunicacion siempre han tratado y tratan de actuar
estableciendo un principio informador y uniformador de la opinion publica en la
sociedad del momento, influyendo decisivamente en cuanto a sus pautas y formas de
comportamiento para crear una opinion publica y una sociedad mds facilmente
predecibles y por ende, mas manejables. La publicidad se encuentra intrinsecamente
vinculada a los medios de comunicacion de masas y ha sido siempre un elemento e
instrumento decisivo de comunicacion en la sociedad, aportando modelos de
comportamiento, actitudes e intereses personales y sociales diferentes, segun la
publicidad estuviera destinada a un género u otro. Por lo tanto, atn se sigue ofreciendo a
través de la publicidad y de los medios de comunicacién una imagen estereotipada y
sexista de la mujer que no guarda relacion con la imagen de la mujer actual,
prevaleciendo en numerosas ocasiones una imagen de la mujer objeto como un reclamo
publicitario, que atentaria contra la verdadera dignidad personal de las mujeres en pie de
igualdad y dignidad personal con respecto a los hombres. Por consiguiente, es

responsabilidad de toda la sociedad y especialmente de los medios de comunicacién que

231 GALLEGO AYALA, J., Mujeres de papel, ed. Icaria, Barcelona, 1990, p. 21.
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ejercen una poderosa influencia en la opinion publica, el poder contribuir al avance de

las mujeres en la sociedad actual globalizada.

Se puede constatar que ha aumentado el numero de mujeres periodistas en el sector de
los medios de comunicacion. No obstante, son pocas las mujeres que han logrado
alcanzar puestos de responsabilidad y de poder dentro del sector de las industrias

mediaticas y de los medios de comunicacién social.

Asi, si queremos cambiar la sociedad para poder lograr y desarrollar una sociedad mas
justa, democratica e igualitaria, seria decisivo incrementar la participacion de las
mujeres en estas industrias mediaticas de los medios de comunicacion, pues existe una
estrecha y directa relacion entre la propiedad de los medios de comunicaciéon y los
contenidos de las tematicas que son generados a través de los mismos. Por lo tanto, seria
necesario y loable impulsar la perspectiva de género, la participacion de las mujeres, el
derecho a la comunicacion, y el derecho a la informacién y a la libertad de expresion de

las mismas.

La participacion de las mujeres ha de ser decisiva en la produccion de nuevos
contenidos audiovisuales, en el pluralismo del sector de las comunicaciones, en la
implantacion de la perspectiva de género en las nuevas tecnologias y, sobre todo, en el
desarrollo actual de la sociedad en la era de la comunicacion y de la informacion,
garantizando de esta forma el acceso universal de las mujeres a la informacion y a la

libertad de expresion en condiciones de igualdad con respecto a los hombres.
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CAPITULO III

LAS MUJERES EN LOS MEDIOS DE
COMUNICACION SOCIAL Y EN LA
SOCIEDAD
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1. INTRODUCCION

La comunicacion medidtica es un tipo diferenciado de actividad social que implica la
produccidn, transmision y recepcion de formas simbolicas; y, ademas, el poder de
transmitirlas a las personas, empleando un fechnical médium para facilitar la forma en

que la informacion se fije y transmita de un emisor a un receptor.

La comunicacion precisa de un codigo establecido a través del lenguaje, por el que las
personas codifican y descodifican mensajes, empleando no so6lo las habilidades y
competencias requeridas por los soportes técnicos sino, ademas, distintas formas de
conocimiento y presuposiciones que comprendan parte de los recursos culturales que se
dan en los procesos de intercambio de informacion. A su vez, la comunicacion es el
autodesarrollo de un calculo, que se expande de una forma histoérica, en el que se
entrecruzan complejos enlaces binarios basados en la autorreferencia y el codigo dentro

de un tiempo historico.

La sociedad actual globalizada es pura comunicacion, una especie de red inmensa y
universal de comunicacion, que abarcaria mas alla del propio lenguaje empleado en la
comunicacion. Por lo tanto, seria un universo autocontenido dentro de un orden

emergente, con autonomia propia.

El proceso de comunicaciéon de masas ya no depende de la interaccion de los
presentes, surgiendo en el campo de los medios para las masas dentro de un sistema
autopoiético que se reproduce a si mismo, y que ya no estd orientado solo a la
comunicacion entre presentes; tan solo asi se llega a una clausura de operacion, con la

consecuencia de que el sistema reproduce, a partir de si mismo, su propia operacion.

La construccion de la realidad social por los mass media, estableceria una esencial
diferenciacion entre la realidad social y el imaginario social que ellos mismos crean,
diferente a ellos mismos y a la propia realidad social. Los mass media, a pesar de la

clausura de la operacion comunicativa, impulsan que ésta siga atn conectada con la
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sociedad, quedando asegurada esta conexion social mediante los denominados “temas

de comunicacion”. Estos temas comunicativos serian el requisito ineludible de la

comunicacion, representando la heterorreferencia de la comunicacion; estableciéndose

una estrecha relacion permanente entre la autorreferencia y la heterorreferencia dentro

de la comunicacion del propio sistema social.

Los mass media gozan de una especial disponibilidad, debido al desarrollo de
instituciones orientadas a la produccion a gran escala y difusion masiva de bienes
simbolicos; por lo tanto, el alcance de la disponibilidad de estas formas simbolicas se

convierte en un fendmeno social mas penetrante y significativo.

En la sociedad actual globalizada y en la era digital de la comunicacion y de la
informacion en la que nos encontramos inmersos, todo lo que conocemos sobre la
sociedad y del mundo en su conjunto, nos viene mostrado a través de los medios de
comunicacion de masas o mass media. De esta manera, los medios de comunicacion de
masas desempefan una gran responsabilidad en cuanto a la contribucion a la igualdad
efectiva entre hombres y mujeres, debido a su decisiva influencia en la construccion de

los valores de género y de las identidades de las personas

2. LA INVISIBILIDAD DE LAS MUJERES

En la actualidad, a pesar de los grandes logros y conquistas sociales alcanzados por las
mujeres en todo el mundo, sobre todo a partir de la segunda mitad del siglo XX, es
necesario insistir en el hecho de que la igualdad real y efectiva de las mujeres aun no se
ha conseguido de una forma efectiva y real, a pesar de los importantes avances y logros
en sus derechos humanos y en el reconocimiento universal de su dignidad personal e

igualdad formal con respecto al hombre.

Las mujeres a lo largo de los siglos han sufrido la division del trabajo doméstico y la
asuncion de los roles en el &mbito familiar en funcidon de su género. Por lo tanto, debido
a que este sustrato social historico subyace en parte en el imaginario social, es necesario

seguir avanzando en la sociedad actual para construir una identidad de la mujer en
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igualdad real y efectiva con el hombre, sustentada en la igual dignidad de las personas,

de modo que el nacer hombre o mujer no lleve consigo el vinculo inexorable de unos

valores, identidades o roles preestablecidos de antemano e inamovibles, en una clara e

injusta situacion de desventaja hacia las mujeres.

Asimismo, cuando nos paramos a reflexionar sobre el concepto de ciudadania desde
una perspectiva de género, se constata la mayoria de las veces una discriminacién
latente o manifiesta que margina a las mujeres en las relaciones establecidas de poder,

en las instituciones y en las practicas sociales.

El concepto de género dentro del orden social establece comportamientos especificos
entre los hombres y las mujeres, tanto en su forma de sentir como de pensar, que
numerosas veces no son solo debidos a las distintas naturalezas bioldgicas del género,
sino que en numerosas ocasiones son atribuibles a construcciones sociales y familiares
asignadas de manera diferenciada a las mujeres para poder crear adecuadamente desde
el punto de vista familiar, social e institucional las identidades de género, tanto la

identidad masculina como la identidad femenina.

Estas diferencias en cuanto a la construccion social de identidades por razon de
género, conllevan desigualdades, estructuras jerarquicas y de poder entre ambos sexos.
Por lo tanto, en numerosas ocasiones el género se convierte en una estructura de poder
primario de los hombres sobre las mujeres, como afirma Scott: “el género es un
elemento constitutivo de las relaciones sociales basadas en las diferencias que
distinguen los sexos y el género es una forma primaria de relaciones significantes de

poder”232

Las jerarquias sociales en cuanto a la atribucion de las identidades de las personas
por razén de su género, son constructos sociales que cada cultura establece, creando
diferencias de poder artificialmente entre las mismas, como sucede en el caso que nos

ocupa, pues se atribuyen a los hombres y a las mujeres desde el momento de su

32 SCOTT, J., “El género una categoria Util para el andlisis histérico” en M. Lamas, El género: la
construccion cultural de la diferencia sexual, México, 1996, ed. PUEG/UNAM, p. 288.
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nacimiento, tan solo por razon de su género, no teniendo en cuenta la igual dignidad de

todas las personas.

La “perspectiva de género” seria entendida como el orden simbolico que cada cultura
establece para distinguir a las personas de ambos géneros. Ademads, segun afirma
Lamas: “Este concepto ha creado polémica y malestar, porque pone al descubierto el
orden jerarquico y binario de la sociedad patriarcal, siendo una toma de posicion
politica frente a la opresion de género, que denuncia los danios causados por la
desigualdad, el machismo, la violencia y la tolerancia de las mujeres, proponiendo una
redistribucion de los poderes que permita mejorar la calidad de vida de ambos

géneros”?3,

Es necesario destacar que el principio de igualdad es un valor, un principio y un
derecho humano universal, tal y como se reconoce en nuestra Constitucion, en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en la reciente Carta de los Derechos
Fundamentales y de las Libertades Publicas de la Union Europea. Sin embargo, esta
igualdad formal se diluye ante la realidad de la igualdad material o efectiva dentro de un
sistema social en el que predomina, en numerosas partes del mundo, un modelo de
organizacion social y patriarcal de connotaciones historicas y tradicionales, basado en el

poder o supremacia del hombre sobre la mujer.

El sistema social jerarquico patriarcal conlleva una dominacion o discriminacion
directa o indirecta de las mujeres, las cuales son excluidas de las esferas de poder y de la
toma de decisiones tanto en el entramado organizacional e institucional de la esfera

publica como en el &mbito privado familiar.

Esta desigualdad se ve reforzada en numerosas ocasiones, pues la identidad de la
mujer se construye en la mayoria de los casos a través de las relaciones interpersonales
que la mujer establece con las personas mas cercanas de su ambito privado o familiar,
que no siempre le devuelven la imagen real de si misma y de su valia personal y

dignidad humana. Por lo tanto, este hecho discriminatorio se traduce en una baja

B3 LAMAS, M., El Género: la construccidn cultural de la diferencia sexual, México, 1996, ed. PUEG, p.
109.
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autoestima de la mujer que no se corresponde con el valor auténtico y verdadero de su

dignidad como persona, porque este sistema patriarcal, segun afirma Urriola: “Se trata

mas bien de un modo de fortalecer la asignacion diferencial por género del espacio

privado para las mujeres y del puiblico para los hombres 3.

Las mujeres como colectivo, a lo largo de la historia, han sufrido la division de tareas
y el reparto de papeles, tanto en el &mbito privado como en el publico?*. En los papeles
desempefiados por mujeres predominan unos valores de consideracion inferior a los de
los hombres. La organizacion jerarquica social se basa en relaciones centradas en la
dominacidn, en las que las mujeres son casi excluidas de la toma de decisiones y de
poder?*®. Las mujeres construyen su identidad en base a su relacion con los demas,
especialmente, la familia y los hijos, trabajos que no son tan valorados a nivel social y,

sobre todo, econdomico.

Los medios de comunicacion de masas desempefian una gran responsabilidad en
cuanto a la contribucion a la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, debido a su
decisiva influencia en la construccion de los valores de género y de las identidades de
las personas. La visibilidad de las mujeres en los medios de comunicacién es escasa y
en numerosas ocasiones, la imagen de la mujer que aparece en los medios de
comunicacion se encuentra estereotipada y es discriminatoria en cuanto a su identidad
de género. Por lo tanto, sobre el poder de conformacion de las identidades de género por

parte de los medios de comunicacidn, es importante destacar su especial relevancia pues

234 URRIOLA, ., MENDIETA, E., LOBATO, R., Empoderamiento y liderazgo. Guia metodoldgica para
trabajar con grupos, Madrid, 2008, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y Federacion de Mujeres
Jovenes, p. 18.

235 |bidem, p. 34: “Se trata mds bien de un modo de fortalecer la asignacién diferencial por género del
espacio privado para las mujeres y del publico para los hombres”.

236 \MARTINEZ-LIROLA, M., “Explorando la invisibilidad de mujeres de diferentes culturas en la sociedad y
en los medios de comunicacion”, Palabras clave, Vol. 13, nim.1, 2010, pp. 162-163: “El patriarcado
como sistema de organizacion social mantiene, reproduce y genera relaciones de poder en manos de los
hombres. Hay discursos que sefialan que la mujer tiene el poder de la maternidad, el doméstico o el
poder de decidir en los espacios privados, pero no hemos de olvidar que este tipo de poder no tiene
demasiado reconocimiento o prestigio en muchas sociedades”.
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como afirma Garcia Jiménez: “Los medios de comunicacion difunden representaciones

configurandose como un punto bdsico en la construccion de identidades (...)"*.

Seria necesario y loable aumentar la visibilidad de las mujeres en la informacién
ofrecida por los medios de comunicacion, con la mision de reflejar una imagen de la
mujer mas realista y no estereotipada. Ademds, seria necesario incrementar la
informacion ofrecida por estos mismos medios de comunicacién referente a los
hombres, dentro de su ambito privado o familiar, para contribuir de esta manera a

impulsar el principio de la igualdad real y la equidad entre ambos géneros.

La invisibilidad y la escasa representacion de las mujeres en los puestos de poder y de
toma de decisiones?*®, asi como en los medios de comunicacion social, dificultan
enormemente el empoderamiento o empowerment de las mujeres en comparacion al
poder que ostentan los hombres en el espacio publico y en las industrias mediaticas. La
invisibilidad de las mujeres se constata en la infravaloracion que realiza la sociedad
sobre las tareas que llevan a cabo las mujeres en el &mbito privado, como el cuidado y
educacion de los hijos o hijas o la propia funcioén de la reproduccion, entre otras; pues
¢éstas no se encuentran valoradas social, econdmica ni monetariamente, por la propia

sociedad®®’,

La invisibilidad de las mujeres se constata numerosas veces en el propio ambito

privado o familiar, debido a la desvalorizacién que la sociedad y su propia familia

237 GARCIA JIMENEZ, A., NUNEZ PUENTE, S., “Apuntes sobre la identidad virtual de Género”, Feminismos,
num. 11, 2008, p. 41.

238 MARTINEZ-LIROLA, M., op. cit. p. 163: “La invisibilidad y escasa representacion de las mujeres hace
que los hombres tengan una discriminacion positiva, que sin duda contribuye a la desigualdad y
posibilita que no se potencie el empoderamiento de las mismas. Esto hace que sea urgente la necesidad
de que las mujeres estén presentes en los lugares donde se toman las decisiones, y que éstas tomen
conciencia del poder que tienen a nivel individual y colectivo”.

239 [dem, p. 163 “(...) el trabajo de las mujeres es invisible porque las actividades reproductivas no se
valoran monetariamente, a pesar de que requieren de mucho tiempo y esfuerzo; de este modo, la gran
tarea que desempefian muchas mujeres en el crecimiento de los hijos e hijas, su educacion, y la
organizacion de la vida y la economia doméstica, se difumina y no se le concede un valor fundamental
para el desarrollo de las sociedades. Ademds, el hecho de que haya pocas estadisticas desglosadas por
sexo contribuye a la invisibilizacion”.
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realizan de las labores domésticas o de cuidados familiares que desempefian las mujeres

en este ambito. A su vez, estas tareas no conllevan o se traducen en una remuneracion

monetaria 0 econdmica, a pesar de que suponen un gran esfuerzo de tiempo y

dedicacion a las mismas, mientras que contribuyen al desarrollo social y economico de

las sociedades en cualquier momento histérico que analicemos.

No obstante, esta invisibilidad aumenta exponencialmente en las sociedades de los
paises en vias de desarrollo, tanto en los puestos de poder y de toma de decisiones del
entramado organizacional e institucional y de los medios de comunicacion como en el
ambito privado o familiar, pues el peso de las tradiciones y de las culturas propias, asi
como su particular idiosincrasia, se encuentran aun mas enraizados en cuanto a la
perdurabilidad en el tiempo de la discriminacion real de las mujeres, incluso en cuanto a
su discriminacion formal o legal, como sucede en aquellos paises dictatoriales o con un
sistema politico fundamentalista o teocritico’*®. Por lo tanto, debemos impulsar
sociedades mas igualitarias, participativas y democraticas, en las que se respete la
diversidad de las personas, religiones y culturas, para el desarrollo de la identidad de las
personas y sus sociedades, como sefiala Cortina: “(...) las personas para cobrar nuestra
propia identidad necesitamos el reconocimiento de los grupos sociales en que vivimos,

aquel a quien no se trata como ciudadano, tampoco se identifica a si mismo como

tal %!,

Las mujeres en puesto de poder no aparecen apenas mencionadas en los medios de
comunicacion, por lo que se infrarrepresentan sus intereses; o cuando las mujeres
aparecen en ellos, lo hacen en temas de escasa relevancia (cultura, discriminacion,
educacion, medioambiente, sanidad, social) o en temas de género, como si este tema tan
solo le interesara o guardara relacion con las mismas; mientras que los hombres

aparecen en los mass media en temas mas relevantes o de la alta politica (defensa,

240 |bidem, p. 164:” Esta invisibilidad afecta especialmente a las mujeres de otras culturas, cuya
presencia en los medios y en la conciencia colectiva es escasa y normalmente unida a la prostitucion.
Ademds, es necesario construir sociedades estructuradas sobre principios igualitarios, participativos y
democrdticos. Ante esto, hemos de apostar por sociedades que apunten a una valoracion positiva de la
diversidad. Esto lleva aparejado que las diferencias culturales, religiosas, ideoldgicas o de género se
entiendan como una riqueza y no como una amenaza”.

241 CORTINA, A., Ciudadanos del mundo. Hacia una teoria de la ciudadania, ed. Alianza editorial, Madrid,
2008, p. 93.
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economia, elecciones, infraestructuras, interior, justicia, politica exterior, problemas

administrativos y politicos)?*2.

Los medios de comunicacion emplean los estereotipos de las mujeres en sus mensajes
mediaticos y publicitarios, en los que aparece la mujer como un objeto y con escaso
poder adquisitivo para la sociedad de consumo. Tan sélo aparecen las mujeres como
destinatarios con menor poder adquisitivo, para poder realizar compras de escaso valor
econdmico de indole cotidiana?*®. La mujer como objeto es mostrada en numerosas
ocasiones en los medios de comunicacion, segun los canones de la sociedad actual de

244 Asimismo, la violencia simbolica sobre la

consumo y de la perfeccion de los cuerpos
mujer, que se ofrece a menudo en los medios de comunicacion, consistiria en una
violencia amortiguada, insensible, e invisible para sus propias victimas, como sefiala
Bourdieu: “(...) violencia amortiguada, insensible, e invisible para sus propias
victimas, que se ejerce esencialmente a travées de los caminos puramente simbolicos de
la comunicacion y del conocimiento o, mas exactamente, del desconocimiento, del

reconocimiento o, en ultimo término, del sentimiento”*% .

242 GOMEZ-ESCALONILLA, et. al. “La imagen de la mujer politica en los medios de comunicacion”,
Feminismos, nium. 11, 2008, p. 64: “Y es que estd equilibrada la presencia de mujeres con respecto a los
hombres en cultura, en discriminacion, en educacion, medioambiente y sanidad, e incluso en el tema de
género la presencia de la mujer supera la presencia masculina, como si las cuestiones de género fueran
sélo de mujeres. En el resto de los temas: corrupcion, defensa, economia, elecciones, infraestructuras,
interior, justicia, politica exterior, problemas administrativos y politicos, terrorismo, trabajo o vivienda
predominan mayoritariamente los hombres. No es una casualidad esta distribucion genérica, pues se
advierte una nota comun: es en la alta politica donde predominan los hombres y es en las cuestiones
sociales donde existe cierto lugar para la mujer politica”.

243 CUADRADO, M., El género femenino a través de la publicidad, Federacién de Mujeres Jévenes,
Madrid, 2001, p. 31: “Los hombres tienen un mayor poder adquisitivo, por lo que la mayoria de
productos caros van dirigidos a este sexo. Sin embargo, las mujeres siguen realizando mayoritariamente
las tareas domésticas, por lo que los productos “menores” de la compra diaria buscardn dirigirse a ella”.

244 NUNEZ PUENTE, S., “En brazos de la mujer fetiche: nacimiento y pervivencia de la imagen de la mujer
como fetiche”, en Género, lenguaje y traduccion. Actas del Primer Seminario Internacional sobre Género
y Lenguaje, ed. Santaemilia, Universidad de Valencia, Valencia, 2003, p. 26: “Cualquier cuerpo puede
convertirse en objeto. De hecho, los cuerpos se adaptan a los deseos que impone la sociedad (...). Y no
hemos de olvidar que la perfeccion se define segun cdnones determinados. Estos cdnones delimitan lo
que es femenino y lo que es masculino segun nuestra sociedad, y marginan los cuerpos que no se
adaptan”.

245 BOURDIEU, P., La dominacién masculina, ed. Anagrama, Barcelona, 2007, p. 12.
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La publicidad logra en numerosas ocasiones cosificar a la mujer, en tres ambitos,
principalmente: la imagen de la mujer en la publicidad, la idealizacion de la belleza
femenina y la reproduccion de los estereotipos®*®. A su vez, la representaciéon de la
mujer en los medios de comunicacion no es igualitaria con respecto a los hombres,
apareciendo una hiperrepresentacion del género masculino en informaciones mediaticas
sobre politica, economia o deportes; frente a una sobrerrepresentacion de las mujeres

247 En esta

como victimas de violencia de género, de las guerras o catastrofes
representacion en los medios, en numerosas ocasiones, aparece como persona victima
de violencia de género, transmitiendo un mensaje de su debilidad, como persona
necesitada de proteccion especial, que demanda un tratamiento especifico asistencial sin

impulsar el verdadero empoderamiento de las mujeres®*,

El periodismo ha de tener una mision educativa y pedagdgica, fomentando la
diversidad de personas, sexos, y culturas, para lograr una sociedad mas integrada, con el
objetivo principal de mejorar la convivencia y el respeto a la diversidad.
Tradicionalmente, y en algunas culturas en la actualidad, las mujeres tienen asignadas
diferentes tareas en el ambito doméstico, como esposas y madres, cuyas funciones
sociales han de respetarse y valorarse siempre que hayan sido elegidas libremente, y sin
privar a las mujeres de compaginarlo con el trabajo en el dmbito publico’®. En general,

las mujeres de otras culturas mas tradicionales o mujeres inmigrantes aparecen

246 | EON, J. L., Los efectos de la publicidad, ed. Ariel. Barcelona, 1996, p. 211.

247 ABRIL VARGAS, N., “Las mujeres de los media”, en Utopia informativa. Propuestas para un
periodismo mds social, ed. Hegoa, Bilbao, 2007, p. 25: “Hiperrepresentacion del género masculino en
informaciones sobre politica, economia y deportes frente a una sobrerrepresentacion del género
femenino como victimas y de todo tipo de catdstrofes”.

248 MARTINEZ-LIROLA, M., op. cit. p. 167: “Ademds de las numerosas informaciones centradas en el
cuerpo de la mujer, en otras ocasiones las noticias se centran en las mujeres que sufren violencia de
género, hecho que hace que éstas sean representadas como victimas que demandan un tratamiento
protector y asistencial, y que en ningun caso potencian la necesidad de empoderamiento de las
mujeres”.

249 |bidem, p. 168: “(...) en ocasiones hay diferentes tareas, como todas las asociadas con lo doméstico,
que estdn muy influidas por el género y hacen que se crea que han de ser las mujeres las que las
desempenen. De ahi que la socializacion tradicional de la mujer haya implicado que ésta tenia que ser
esposa y madre, dos papeles respetables y fundamentales de cualquier sociedad, siempre que sean
elegidos en libertad y sin privar a las mujeres de poder compaginar éstos con otros roles sociales
relacionados con el trabajo fuera de casa o con su actuacion en los lugares donde se tomen decisiones”.
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representadas mayoritariamente en los medios de comunicacion, relacionadas con sus
roles tradicionales, o vinculadas a la prostitucion o la violencia de género. Estas mujeres
son un colectivo doblemente marginado, por los estereotipos que sufren, y por ser un
mas vulnerables; por consiguiente, los medios de comunicacion deberian humanizar,

visibilizar y personalizar a estas mujeres>>°.

Los medios de comunicacion han de visibilizar a las mujeres en sus aportaciones a la
sociedad, y respetar el principio de igualdad de trato y no discriminacion por el sexo o
el origen racial o étnico. De esta forma, los mass media contribuiran a crear un nuevo
imaginario colectivo, que fomente la equidad de género y la visibilidad de las mujeres,

como elemento esencial de los derechos humanos y de la justicia social.

Para fomentar el principio de igualdad entre hombres y mujeres, basado en la igual
dignidad de las personas, seria necesario construir sociedades mas igualitarias,
participativas y democraticas, valorando positivamente y de una forma enriquecedora la
diversidad existente entre hombres y mujeres, revistiéndola de una valoracion mas
positiva para la mejora de la sociedad y el cambio social hacia una ciudadania plena.*"
Los medios de comunicacion han de sensibilizar a la sociedad para la eliminacion de la
imagen sexista de la mujer, promover una formacion especifica de los profesionales de
los medios de comunicacion y publicitarios para el tratamiento correcto de la mujer, e
impulsar aquellas publicaciones y mensajes publicitarios que promuevan la erradicacion

de los estereotipos sexistas, € impulsen la visibilizacion de las aportaciones de la mujer

en la sociedad.

No podemos olvidar que la construccion de una ciudadania plena, activa y

democratica de las mujeres en las sociedades actuales, se encuentra estrechamente

250 ABRIL VARGAS, N., op. cit. p. 28: “Las mujeres inmigrantes, por ejemplo, precisan de una nueva
mirada informativa que rechace los estereotipos actuales -como victima o prostituta-, y ponga en el
centro de interés la complejidad de sus vidas y sus actuales proyectos lejos de la tierra donde nacieron”.

251 MARTINEZ-LIROLA, M., op. cit. p. 171: “La escasa representacién de las mujeres hace que no sea
posible hablar de una ciudadania activa, que comparte el poder y la decision, pues son los hombres los
que deciden al tener la mayor parte la responsabilidad politica, y la representacion en los medios de
comunicacion. Hasta que la igualdad entre mujeres y hombres no sea real, la justicia social y la dignidad
serdn temas pendientes en nuestra sociedad. La invisibilidad de las mujeres y su tratamiento periodistico
y publicitario desequilibrado hace que nos encontremos ante un problema de justicia social”.
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vinculada a la perspectiva de género, segun afirma Vélez: “la construccion de la

ciudadania plena en las mujeres se encuentra intimamente vinculada a la perspectiva

de género, a la condicion y situacion de las mujeres en la sociedad, a sus diferencias, y

a la construccion de un sujeto femenino que exprese su ciudadania con una postura

democratica en el espacio de la politica con propuestas, concepciones y creaciones. Es

decir, se apunta hacia una ciudadania activa (...) ">

Es conveniente para reflexionar sobre la verdadera ciudadania de las mujeres,
conjugar a la vez los conceptos de subjetividad, identidad y ciudadania, pues estos
elementos conforman un entramado necesario e inseparable del verdadero y efectivo

principio de la igualdad y de la equidad en la sociedad.

En cuanto al concepto de subjetividad es preciso destacar que ésta hace referencia a la
historia que acompafia a cada persona como sujeto perteneciente a una sociedad, es
decir, versaria sobre la consideracion de cada persona como un ser humano social e
individual al mismo tiempo. Esta subjetividad estaria conformada por varios elementos
necesarios que estarian constituidos segun Lagarde: “(...) por el conjunto de normas,
valores, creencias, lenguajes y formas de aprehender el mundo, conscientes e

inconscientes, fisicas, intelectuales, afectivas y eroticas 233

La subjetividad de las personas se forma dentro del entorno socio-cultural en el que se
desenvuelve su vida cotidiana en base a referentes ofrecidos por otras personas, que le
sirven al sujeto como modelos vélidos a imitar para lograr su aceptacion y pertenencia a
un determinado grupo social, materializado en su nacion, raza, etnia, religion, cultura,

tradiciones o género, entre otros.

Cada ser humano desde su nacimiento tiene el objetivo de construir su propia

subjetividad, consciente o inconscientemente, a través de un proceso asentado en las

252 VELEZ BAUTISTA, G., “Género y Ciudadania. Las mujeres en el proceso de construccién de la
ciudadania”, Espacios Publicos, Vol. 9, num. 017, México, 2006, Red de Revistas Cientificas de América
Latina y el Caribe, Espafia y Portugal, ed. UAEM, p. 380.

253 | AGARDE, M., Los cautiverios de las mujeres: madresposas, monjas, putas, presas y locas, México,
1996, ed. UNAM, p. 302.
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interrelaciones personales con los miembros de los diferentes grupos a los que

pertenece, en las relaciones con su entorno y en sus propias experiencias vitales?>*.

El segundo elemento necesario para la construccion de la verdadera ciudadania activa
de las mujeres seria la construccion de su propia identidad personal que, a su vez, es

necesaria para la constitucion de la subjetividad de las mujeres y de los hombres.

La construccién de la identidad se realiza desde el mismo momento de la concepcion
de la vida humana, pues este hecho por si solo ya nos comporta una serie de
caracteristicas personales, individuales e intransferibles que constituyen el ADN tnico
que cada persona posee, y que se encuentra cristalizado en el denominado genoma

humano.

Desde el inicio de la vida y a lo largo de nuestra trayectoria vital, vamos construyendo
cada dia nuestra identidad personal, que nos permitird conocernos y reconocernos a

través de lo que hacemos y de como lo hacemos?>™.

En el concepto de identidad se distinguirian al menos tres dimensiones, como afirma
Hopkins: “la identidad objetiva, la identidad subjetiva y la autoidentidad ?*°. La
identidad objetiva haria alusion a las opiniones que las demds personas tienen de
nosotros, en un tiempo y espacio determinado de antemano. Por lo tanto, la identidad
objetiva ha ido cambiando a lo largo de la historia, como es el caso de la identidad de
género, sobre todo, en la historia mas reciente dentro de la era de la informacion y de la

comunicacion en la que nos encontramos inmersos, donde los hombres y las mujeres

24 DE LAURETIS, T., “Estudios feministas. Estudios criticos, problemas, conceptos y contextos” en
Carmen Ramos (comp.), Género en perspectiva de la dominacién universal a la representacion multiple,
México, 1991, ed. UAM-1, p. 87: “(..) la subjetividad es un producto no de las ideas, valores o
condiciones materiales, sino del compromiso individual con las prdcticas, los discursos, las instituciones
que dan significado a los sucesos del mundo. Todos tenemos experiencias y éstas estan ancladas en el
curso de la historia social, en la que la propia biografia, es interpretada o reconstruida por cada uno en el
horizonte de significados y conocimientos disponibles en la cultura de un momento histdrico
determinado”.

255 VELEZ BAUTISTA, G., op. cit. p. 381. La identidad, segin Vélez: “(...) es un elemento central de la
subjetividad, es un elemento que surge de la dialéctica entre el individuo y la sociedad, se forma por
procesos sociales que se encuentran determinados por la estructura social”.

26 HOPKINS, J. R., Adolescencia. Afios de transicion, ed. Pirdmide, Madrid, 1987, p. 31.
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recibimos a diario mensajes contradictorios de diferentes fuentes de informacion como

son: la familia, el grupo de iguales, el centro educativo y laboral, la publicidad y los

medios de comunicacion, entre otros.

En cuanto a la identidad subjetiva, ésta hace referencia a la manera en que nosotros
percibimos o sentimos como nos consideran las otras personas. En determinadas épocas
de la vida como en la adolescencia, la juventud o en determinadas crisis personales, la
identidad subjetiva de las personas se vuelve distorsionada numerosas veces, pues ésta
se encuentra en estrecha relacion con la baja autoestima personal. Esta identidad
subjetiva ya se interioriza desde las primeras edades del ser humano, como sucede en la

identidad de la pertenencia a un determinado género.

Por ultimo, la autoidentidad seria la especifica percepcion que nosotros tenemos de
nuestra propia persona individual y tnica, que se va construyendo en el tiempo y que
cambia a lo largo de nuestra vida pues depende en gran manera de la calidad, la
afectividad y el tipo de las relaciones interpersonales que establecemos con las demas

personas; a su vez, depende de nuestra propia identidad objetiva y subjetiva.

El género al que pertenecemos, va a configurar nuestra forma de ser persona desde el
punto de vista individual y social, dando lugar a los denominados “roles de género”.
Dentro de los roles de género se incluirian los comportamientos sociales, las actitudes,
las normas y los valores que el propio contexto social considera como propios de

hombres y de mujeres.

En la actualidad, desde los diferentes enfoques psicologicos se considera a la
construccion de la diversidad de la masculinidad y de la feminidad como un proceso
continuo, complementario y flexible, con una amplia gama de diferentes variedades
dentro de las propias esencias de las dos identidades, tanto la masculina como la

femenina.

La construccion de la identidad femenina en la historia del pensamiento filoséfico ha
estado siempre imbuida por las connotaciones historicas, religiosas y de las tradiciones
imperantes en cada momento histérico, en las cuales las mujeres no eran consideradas
de la misma forma que los hombres, en cuanto a las relaciones de poder entre los dos

géneros e incluso en cuanto a su propia dignidad humana. Hegel, por ejemplo,

Maria Oliva Sirgo Alvarez 181



Las mujeres ante un conflicto de derechos: El derecho a la igualdad y el derecho a |a libertad de
expresion. Especial referencia a los medios de comunicacién social

consideraba que la mujer era semejante a la naturaleza y, en consecuencia, sus rasgos y

caracteristicas individuales no tenian importancia, pues estaban basadas en el placer®’;

e incluso Aristoteles partia de las diferencias entre hombres y mujeres considerando que

la mujer era naturaleza, materia y potencia mientras que el hombre era razon, acto y

forma®8.

Hasta épocas bien recientes, sobre todo después de la Segunda Guerra mundial, las
mujeres no tenian la categoria de persona individual que pudiera gozar de la plenitud de
los derechos y libertades publicas como ciudadanas, en pie de igualdad con los
hombres. Por lo tanto, las conquistas sociales y democraticas de las mujeres, es decir, de
sus derechos, libertades e identidades propias, han sido mucho mas tardias en el tiempo
porque durante siglos, segun Vélez: “las mujeres han sido socializadas como ser para
los otros y en ese sentido su identidad queda enajenada, fuera del principio logico de
identidad “todo objeto es idéntico a si mismo”, carece asi de mismidad y permanece en

el lado de la otredad. La mujer es ese no pertenecerse a si misma”>>°.

Las mujeres al no reconocérseles durante siglos el principio de la individuacion,
requisito previo y necesario para poder poseer, gozar y disponer de la ciudadana en su

plenitud, han sido excluidas de la participacion, del reconocimiento y del disfrute de los

257 HEGEL, G.W.F., Fenomenologia del Espiritu. Trad., estudio y notas de Alfredo Llanos, ed. Rescate,
Buenos Aires, 1991, p. 311, “(...) las relaciones de madre y esposa tienen, en parte, la singularidad como
algo natural que pertenece al placer, en parte, como algo negativo que contempla sélo su desaparicion;
también en parte esa singularidad es algo contingente, que puede ser reemplazado a través de otra
singularidad”.

258 SOLANA DUESO, J., La construccidn de la diferencia sexual en Aristételes, Universitat de Barcelona,
Barcelona, 2005, pp. 27-28: “La hembra es la materia y actua como el surco que recibe la semilla de la
que nacerd la planta. La hembra, por tanto, sélo aporta el lugar y la materia. Ambos principios, macho y
hembra, activo y pasivo, materia y forma, son necesarios. (..) Esa materia que aporta la hembra
contiene en potencia todas las partes del animal, pero ninguna en acto, incluidas aquellas partes en las
que se diferencia la hembra del macho (...) En Aristoteles, predominé el modelo de la produccion técnica,
en la que un individuo (vardn) actia como causa, sobre el modelo de la reproduccién natural a partir de
la pareja macho-hembra. Ese predominio de lo técnico es evidente a juzgar por las multiples alusiones a
la produccion, los instrumentos, los artesanos, etc. Una vez adoptado el modelo de produccion técnica,
aplicados los conceptos de la teoria hilemdrfica y supuesta la estructura valorativa de una sociedad
patriarcal, sea ésta asumida consciente o inconscientemente por Aristdteles, se sigue como corolario que
el macho proporciona la forma y el principio del movimiento", de modo que es causa formal y eficiente,
"y la hembra a su vez el cuerpo y la materia".

259 VELEZ BAUTISTA, G., op. cit. p. 384.
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derechos fundamentales y de las libertades publicas de una verdadera ciudadania plena,

activa y democratica.

Es preciso remarcar que, tal y como afirma Vélez: “(...) el género solo es uno de los
componentes de la identidad de por si ya complejo, pero necesario, pues en todo sujeto
anida un deseo de identidad, en el sentido de auto-identificacion, de permanencia y
coherencia a través del tiempo y del espacio (...). A través de la historia el sitio de lo
femenino ha sido lo privado, lo que se oculta, lo que pertenece a alguien y cuya
representacion publica corresponde a otro”?%’. En este caso, la pertenencia y la
representacion publica de las mujeres han correspondido durante siglos a los hombres a

quienes pertenecian, y de los que dependian social y econdémicamente.

Es necesario reconocer el importante peso de la historia y de la tradicion en la
compleja construccion de la identidad de las mujeres, en contextos que han estado
tradicionalmente marcados por la jerarquia de género y la marginacion de las mujeres
del espacio publico y politico, donde se iba configurando la auténtica y plena ciudadania

en el liberalismo politico.

Ademas, seria necesario y loable un cambio social gradual para la conquista real y
efectiva del principio de igualdad y de equidad entre hombres y mujeres, impulsando la

construccion de las nuevas sociedades en base a la igualdad, la equidad y la ética 2%,

Hemos de senalar que la paridad de género o las medidas de accion positiva
incrementarian la visibilidad de las mujeres en las esferas de poder, en la toma de

decisiones en la esfera organizacional e institucional y en los medios de comunicacion.

Estos mecanismos que buscan establecer o recuperar el equilibrio entre hombres y
mujeres se traducirian en las formas més efectivas para lograr la igualdad real o efectiva
de las mujeres en la construccién de unas sociedades mas democraticas, justas y

participativas. No obstante, estas medidas conllevarian a su vez, la renovacion del

260 1bidem, p. 383.

261 MERTENS WILMARS, F., op. cit. “la igualdad de género ha de ir mds de la mano de compromisos
éticos, morales y filosdficos, no vinculantes, es decir, del deber moral de promocionar y favorecer a la
mujer en todos los dmbitos y esferas de la nueva ciudadania femenina”.
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principio de igualdad, tal y como lo entienden los ordenamientos juridicos en la

actualidad.

La paridad de género se convertiria en una meta a alcanzar, constituyéndose en la
base de la renovacion y de la legitimacion democratica del Estado social y democratico
de derecho, como se reconoce en el articulo 1.1 CE?2, No obstante, la paridad ha de
buscar crear o recuperar un nuevo equilibrio y no tanto una igualdad absoluta referida al
numero exacto de cifras, en cuanto a la representatividad entre hombres y mujeres.
Ademas, es preciso afiadir que por parte de una gran mayoria de miembros del poder
judicial existe una reaccidn, aiin mayor, para la consecucion e implantacion de las
medidas de accion positiva, pues consideran al principio de igualdad como un principio
absoluto y que se veria fuertemente amenazado o puesto en entredicho ante las medidas
correctoras de la paridad, que tratarian de corregir o paliar la desigualdad de género,
pues la consecucion de dichas medidas correctoras podrian conllevar a la desaparicion
de la cohesion social o politica que el ordenamiento juridico garantiza y que el poder

judicial ha de conservar.

Se constata en ocasiones numerosas imprecisiones de conceptos y términos referentes
a la igualdad, como por ejemplo serian las dificultades para distinguir la igualdad
formal de la igualdad material o la igualdad de oportunidades de la igualdad de

resultados®®.

Las mujeres han de participar en la construccion de un nuevo modelo de sociedad mas
democratico, participativo y justo para conseguir incrementar su visibilidad en la
sociedad y en las esferas de poder, siendo la paridad un avance y un impulso eficaz para
la ciudadania efectiva de las mujeres, contribuyendo de esta forma a la creacion de un

nuevo sistema politico denominado “democracia paritaria™.

No obstante, es importante considerar y asumir las dificultades existentes para

conciliar la paridad y el principio de igualdad, por lo que en numerosas ocasiones se

262 Articulo 1.1 CE: “Espafia se constituye en un Estado social y democrdtico de Derecho, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico”.

263 MERTENS WILMARS, F., op. cit.: “La igualdad de oportunidades de la igualdad de resultados, es decir,
cudndo empieza el resultado y cudndo acaba la oportunidad”.
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crean artificios terminologicos y conceptuales para referirse a estos amplios conceptos

como son, por ejemplo: igualdad de oportunidades, igualdad de resultados, accion

positiva o discriminacidn positiva, entre otros.

Estos nuevos y artificiosos conceptos son numerosas veces imprecisos, confusos y
poco convincentes; pero, sobre todo, seria necesario sobrevolar por encima de ellos para
asentar el verdadero apoyo, principio y fin de todos ellos, que no podria consistir mas

que en la accion conjunta del principio de igualdad y del principio de equidad?%.

El principio de equidad se encontraria proximo al principio de igualdad, aunque éste
seria distinto; pues la equidad introduciria un conjunto de medidas correctoras que

contribuirian a la materializacion de una sociedad mas justa y democratica.

La paridad y otras medidas de accidn positiva cuyo objetivo principal seria hacer mas
visibles a las mujeres en la sociedad y en los medios de comunicacion social, quedarian
circunscritas de una forma mas adecuada en términos de la legitimidad juridica, dentro
del principio de equidad mas que en las categorias artificiales e inestables de la estricta

igualdad.

En el derecho actual de la sociedad contemporanea cambiante y globalizada, es
preciso sefialar que la paridad ha de caminar de la mano unida a la idea aristotélica de la
justicia, que permitiria contener los excesos normativos de algunas medidas de accioén
positiva y, a su vez, permitiria evitar los peligros de un control demasiado riguroso o

estricto de los datos y de la exactitud de las mismas cifras representativas®®>,

Seria necesario para conjugar convenientemente el principio de igualdad y equidad
tener en cuenta los datos que arrojan las estadisticas oficiales de las ciencias sociales,

que precisamente no contempla el &mbito juridico en su normativa y legislacion, con el

264 |bjdem: “El principio de igualdad ha de ser el primer eslabdn y el ultimo, de cualquier sistema
democrdtico y de derecho. No obstante, se necesitan de otros principios ya establecidos como la libertad
y de otros principios en devenir, como seria el principio de equidad, que traeria consigo la
materializacion de una sociedad mds justa (...)".

25 Ibidem: “El doble principio de igualdad y equidad protegeria las acciones publicas contra las
restricciones juridicas que las cristalizarian por medio de infringir el principio de igualdad. El equilibrio
entre ambos principios seria mds respetado, al igual que el principio del interés general, y abriria la
puerta de la creatividad en esta materia, al legislador ordinario”.
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objetivo principal de considerar las desigualdades entre hombres y mujeres de una

manera real y concreta basadas en hechos y cifras y no sélo en teorias. Asi, al mantener

este estrecho vinculo entre ambos principios, la sociedad comprenderia mejor el alcance

de las normas y de las medidas correctoras de la paridad u otras medidas de accion

positiva.

Por ultimo, es importante concluir en un llamamiento a la necesaria y urgente
visibilidad de las mujeres en la sociedad actual y en los medios de comunicacion, de la
mano de una frase esperanzadora que Mertens pronuncié en su reciente y magistral
ponencia titulada “Paridad de género o la contribucion al principio de equidad”, en las
XXV Jornadas de Filosofia Juridica y Politica “Nuevo Derecho. Nuevos Derechos”,
quien afirmé que: “Las desigualdades son inevitables, pero por medio de la equidad se
pretende combatirlas y no acomodarse a ellas ’*%°. En conclusion, debemos éticamente
combatir las desigualdades sociales impulsando el principio de la igualdad y el principio

de equidad, al unisono.

3. LA CONSTRUCCION SOCIAL DEL GENERO Y LA DESIGUALDAD

La estructura social compleja se puede concebir en base a dos importantes
concepciones socioldgicas: por una parte, se encontraria la vision cultural, y, por otra
parte, la wvision relacional, estableciéndose elementos comunes, y a su vez

diferenciadores, entre ambas visiones sociologicas??’.

266 MERTENS WILMARS, F., op. cit.

267 REQUENA, M., SALAZAR, L., RADL, J. cap. 1 “Estructura social, desigualdad y estratificacién social”,
Estratificacion social, ed. Mc Graw Hill, Madrid, 2013, p. 7: “Ambas visiones comparten algunos rasgos
generales: tratan de responder a la pregunta de en qué consiste una estructura social;, pretenden
determinar cudl es el elemento de la sociedad mds estructural en el sentido de mds influyente o
determinante; se han utilizado en el sentido genérico y especifico; y se han aplicado a diferentes niveles
de la realidad social”.
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La teoria de la vision socioldgica cultural se basaria en el conjunto de normas,
creencias y valores que conforman la accién social, dando lugar a un cierto
determinismo en cuanto al comportamiento social, como defiende la Sociologia
funcionalista. La Sociologia estructural centrada en los contextos ideologicos de la
accion colectiva, tiene un claro precedente en las teorias sociologicas que se basaban en
la importancia de las normas, creencias y valores de los ciudadanos y en su necesaria
determinacion cultural para explicar en parte el comportamiento de las personas dentro
de una sociedad. La estructura social se fundamenta en la cultura y en las
representaciones colectivas reguladoras de la accion social, generadoras de ideas,
normas y valores compartidos por sus ciudadanos, como sostenia la Sociologia
funcionalista estadounidense a mediados del siglo XX?%. Segtin afirman Requena,
Salazar y Radl, para Talcott Parsons, las relaciones sociales se conformaban y estaban

influenciadas por un sistema de simbolos culturalmente estructurados y compartidos®®.

Por otra parte, se encontraria la corriente socioldgica relacional, en la que los
elementos principales que conforman la estructura social serian fundamentalmente las
relaciones sociales. Es necesario considerar la importancia de las relaciones
individuales, grupales, organizacionales, sociales e institucionales en las diferentes
estructuras sociales, segin la sociologia relacional: “(...) su andlisis se centra en el
tejido de relaciones sociales que conecta a los individuos, pero también a grupos,

instituciones, organizaciones, comunidades y sociedades”*”".

Una variedad de este punto de vista socioldgico relacional, en cuanto al estudio de la
estructura social, seria la perspectiva distributiva jerarquizada basada en las diferentes y

desiguales posiciones sociales: “Para los autores que se adhieren a esta perspectiva

268 jdem, p. 7: “La Sociologia estructural que privilegia los contextos ideacionales de la accion —esto es,
las normas, creencias y valores- tiene claros antecedentes en las corrientes de pensamiento que
defienden alguna forma de determinacion cultural del comportamiento humano. Pero la idea de que la
estructura social consiste en fendmenos culturales y representaciones colectivas que regulan la accion
social, caracterizé sobre todo a la Sociologia funcionalista de los afios cuarenta, cincuenta y sesenta del
siglo pasado en Estados Unidos”

29 jdem, p. 7: “Las estructuras sociales coinciden con los sistemas de expectativas —orientaciones

normativas- que regulan las relaciones de los actores con el objetivo de satisfacer las necesidades
funcionales de la sociedad”.

270 fdem, p. 7.
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distributiva, una estructura social es ante todo una distribucion ordenada y
jerarquizada de individuos en diferentes posiciones sociales (...). Las posiciones
sociales se refieren a los parametros que sirven como criterios de diferenciacion social,
es decir, las caracteristicas que distinguen a unos grupos o estratos sociales de
19271 . . . y , . .
otros ', Por consiguiente, estos diferentes pardmetros conformarian los criterios de

diferenciacion social en las distintas sociedades.

Entre los pardmetros sociales diferenciales habria que considerar, siguiendo a los
anteriores autores, los parametros nominales y los parametros graduados: “Los
pardametros estructurales se dividen en dos categorias elementales: a), parametros
nominales, que dividen a una sociedad en categorias socio-demograficas, es decir en
grupos reconocibles que no estan inherentemente jerarquizados, como el sexo, la etnia
o0 la raza, la ocupacion y la confesion religiosa; y b) parametros graduados, que sitian
a la gente en un rango ordenado de posiciones, como la edad, la educacion, la renta, el
poder, la clase social o el prestigio”?’>. Por tanto, es preciso destacar que las diferentes
distribuciones de posiciones sociales, en funcion de varios pardmetros, son a su vez,
distribuciones sociales con un diferente grado de desigualdad, atendiendo a la
distribucion desigual de los recursos socialmente valorados (recursos economicos,

sociales, politicos o culturales).

Los parametros nominales, como el sexo, se entremezclan con otros pardmetros
graduados; creando un sistema jerarquico y desigual dentro de la estructura social,
dando lugar a los parametros ordinales desiguales y jerarquizados en las sociedades,
coadyuvando a generar una gran cohesion en la estructura social de desigualdad en

relacion a la mayor correlacion que exista entre dichos pardmetros®’>.

Los aspectos normativos, que se crean a través de las reglas y procedimientos de
acceso, control y uso de los recursos por los diferentes grupos sociales con distintas

posiciones sociales, son de una gran relevancia en la conformacién de la estructura

271 Ibidem, p. 8.
272 [dem, p. 8.

273 Ibidem, p. 11: “Esta posible asociacidn entre pardmetros estructurales de distinto tipo (nominales y
graduados) tiene consecuencias de gran importancia (...) pues una estructura social estd tanto mds
consolidada cuanto mayor es la correlacion que existe entre sus diferentes pardmetros”.
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social y en las desigualdades sociales?’*. Estas estructuras sociales producen

desigualdades sociales en virtud de la desigual distribucion de los recursos socialmente

valorados, dando lugar a las diferentes posiciones sociales en las sociedades.

El origen de las desigualdades sociales se explicaria en gran parte por la diversidad de
las personas en funcién de sus diferentes capacidades y caracteristicas individuales®”>.
Por consiguiente, la propia diversidad humana puede ser en si misma generadora de
desigualdad social. No obstante, es necesario seialar que no toda diversidad humana se
ha de convertir necesariamente en desigualdad social, pues depende de los diferentes
criterios de diferenciacion establecidos en cada estructura social y su grado de

relevancia social?’.

Es importante sefialar que la relevancia de los diferentes criterios de diferenciacion
social, que pueden dar lugar a la desigualdad social, varia de unas sociedades
contemporaneas a otras, y de unos contextos historicos a otros, cambiando a lo largo del
tiempo, como por ejemplo sucede con el pardmetro nominal del sexo: “Pensemos en el
sexo y en lo distinta que es la posicion social de las mujeres en las sociedades
occidentales contempordneas comparada con su condicion en las sociedades
tradicionales o en las sociedades musulmanas actuales”?”’. Por tanto, estos parametros
diferenciadores crean desigualdad debido, por una parte, a la atribucion de jerarquias a

las diferentes posiciones sociales y a los recursos correspondientes a cada una de ellas;

274 IN, N., Social Capital. A Theory of Social Structure and Action, ed. Cambridge University Press, Nueva
York, 2001, p. 33: “(...) una estructura social consta ante todo de (1) un conjunto de unidades sociales
(posiciones) que poseen cantidades diferenciales de uno o mds tipos de recursos valorados y que (2)
estdn jerdrquicamente conectadas en relacion con la autoridad (control y acceso a los recursos), (3)
comparten ciertas reglas y procedimientos en el uso de los recursos, y (4) se confian a sus ocupantes
(agentes) quienes actuan segun esas reglas y procedimientos”.

275 SEN, A., Nuevo examen de la desigualdad, ed. Alianza, Madrid, 2003, p. 13: “Los humanos somos
profundamente diversos. Cada uno de nosotros es distinto de los demds, no solo por las caracteristicas
externas, como el patrimonio heredado, o el medio ambiente natural y social en el que vivimos, sino
también por nuestras caracteristicas personales, por ejemplo, la edad, el sexo (...)".

276 REQUENA, M., SALAZAR, L., RADL, J., op. cit. p. 13: “(..) no todos los posibles criterios de
diferenciacion que distinguen a los seres humanos tienen la misma importancia en las estructuras
sociales. Algunos de ellos, o bien no producen desigualdades, o bien producen desigualdades que son
socialmente irrelevantes y por tanto carecen de interés socioldgico”.

277 Ibidem, p. 14.
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por otra parte, al reconocimiento social de que unas posiciones sociales son mejores que

otras debido al diferente grado de valoracion social?’®.

En conclusion, la atribucion de valor social a la diversidad de las personas es la fuente
originaria de las desigualdades sociales; ademas, existe un proceso derivado de este
valor social atribuido que también produciria las desigualdades sociales, designado por
las posiciones desiguales en la estructura social, conformando los criterios de distincion
social, que otorgarian unas posiciones mas ventajosas a unas personas con respectos a

otras?”’.

3.1. La construccion social del género

En la actualidad, en el ambito socioldgico no se acepta como premisa valida que la
complejidad de los seres humanos y su comportamiento determinado se deba tan sélo a
su distinta naturaleza humana, es decir, el ser hombre o el ser mujer. Esta corriente
sociologica que aparecio en el siglo XIX, denominada el “esencialismo” se centraba en
la explicacion simplista del comportamiento humano y su naturaleza diferente, segun la
distinta “esencia” bioldgica de varones y hembras. No obstante, esta doctrina
esencialista, aunque estd erradicada de la sociologia en la actualidad, atin aflora en

forma de argumentos simplistas mas que en forma de teoria doctrinal socioldgica valida.

Es preciso sefialar sobre la corriente socioldgica del esencialismo, como afirma
Giddens, que: “(...) lo que posibilita la existencia del esencialismo es la aparentemente
incontrovertible realidad de dos sexos biologicos (hombres y mujeres) que se manifiesta

a lo largo del tiempo en todas las sociedades y que forma la base para entender las

278 |bidem, p. 14: “Si esos criterios operan como factores de distincion es precisamente porque implican,
primero, la atribucion de grados distintos de valor a diferentes posiciones sociales y a los recursos que
llevan aparejados y, segundo, al reconocimiento de que unas son mejores que otras”.

279 |bidem, p. 15: “Esa doble correspondencia —de los criterios de distincién con los recursos y de los
criterios entre si- hace que ocupar una determinada posicion conceda o impida (o facilite o dificulte) el
acceso a un conjunto de recompensas mds amplio que el asociado inicialmente a la posicion desigual
original”.
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diferencias de género y la sexualidad”?®’. No obstante, los sociélogos e historiadores

posteriores han negado esta afirmacion del esencialismo, pues ser hombre o ser mujer se

aprende dentro de las diferentes sociedades y culturas diversas y el proceso de

socializacion respectivo, constituyendo un constructo social y cultural?!,

En las ultimas décadas, los términos “género” y “sexo” de las personas se han
disociado desde el punto de vista sociologico. El término “sexo” es complejo y
ambiguo, ya que puede referirse a la actividad sexual de una persona o a las
caracteristicas fisicas que diferencian a hombres de mujeres. La mayoria de los
socidlogos emplean el término “sexo” para referirse a las diferencias psicologicas,
sociales y culturales que diferencian a los cuerpos de los hombres de los cuerpos de las
mujeres; mientras que el término “género” se encontraria referido a los conceptos de
masculinidad y feminidad construidos social y culturalmente, sin tener que ser
obligatoriamente una consecuencia directa del sexo bioldgico de la persona. Por lo
tanto, la distincion entre género y sexo es esencial, ya que existen numerosas diferencias

entre hombres y mujeres que no siempre tienen una base bioldgica determinada.

Una de las razones fundamentales para comprender y construir socialmente el género
de las personas, se encuentra dentro del propio proceso de socializacion del género de
las mismas, a través del aprendizaje de los distintos roles que impulsan los diferentes
actores sociales como serian: la familia, el Estado y los medios de comunicacion, entre
otros. Por lo tanto, se estableceria una distincion clara entre el sexo el bioldgico y el

género social?*,

Segtn esta teoria de la socializacion del género, las personas, hombres y mujeres,

aprenden los roles sexuales y las identidades masculina y femenina (la masculinidad y

280 GIDDENS, A. cap. 15 “Género y sexualidad”, Sociologia, 72 ed. Alianza editorial, Madrid, 2014, p. 715.

281 fjdem, p. 715: “El significado de ser un hombre o una mujer, (...) se aprende, no es inherente al ser
humano, y depende mucho del momento y el lugar en el que se vive de cdmo se experimenta el proceso
de socializacion”.

282 Ibidem, p. 718: “A través del contacto con diversos agentes de socializacién, tanto primarios como
secundarios, nifios y niflas van interiorizando poco a poco las normas y expectativas sociales que se
consideran corresponden a su sexo. Las diferencias de género no estdn determinadas biologicamente, se
producen culturalmente. Segun esta perspectiva, las desigualdades de género aparecen porque los
hombres y las mujeres son socializados en roles diferentes”.
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la feminidad), a través de sanciones positivas y negativas, que se aplican socialmente

con el objetivo de recompensar o restringir determinados comportamientos, segin el

género de cada persona.

No obstante, numerosos socidlogos consideran que este proceso de aprendizaje de los
roles de género no es un proceso pacifico, pues los distintos agentes socializadores
pueden encontrarse enfrentados entre si, y crear un resultado de socializacion muy poco
homogéneo. Ademads, este enfoque sociologico considera que todas personas, a nivel
individual, actian de la misma manera, y no siempre se da esta similitud de
comportamientos ni de asuncidon de roles sexuales determinados socialmente. Por lo
tanto, es necesario sefalar que los propios agentes socializadores de los roles de género
son aquellos que tan s6lo ofrecen oportunidades para que sean las propias personas
quienes seleccionen las practicas de género que mas se adapten a su propia
personalidad, rechazando el resto; por consiguiente, esto demostraria que el género no

estd completamente determinado por el proceso de socializacion del mismo.

Las personas no son seres humanos programados o agentes pasivos receptores de las
programaciones de género, aunque tampoco son completamente libres para elegir su

28 Dentro de este contexto de influencia indirecta en cuanto

propia identidad de género
a la identidad de género se encuentran los propios medios de comunicacion social cuya
influencia indirecta numerosas veces pasa desapercibida; por ejemplo, en aquellos
programas de television o series televisivas en los que se constata que tienden a destacar
la diferencia entre atributos femeninos y masculinos. Los personajes masculinos suelen
mostrar la accion, la aventura, el riesgo o la fuerza; mientras que los personajes
femeninos se manifiestan con actitudes mas pasivas y dentro del ambito doméstico. En
el estudio socioldgico que realizaron Smith y Cook en 2008 sobre el género y los
medios de comunicacion, Giddens sefiala que dichos investigadores llegaron a las

siguientes conclusiones: en las peliculas, aptas para todos los publicos y producidas

entre 1900 y 2005, se constatd que en las mismas tan so6lo una cuarta parte,

283 Ibidem, p. 719: “Las personas son agentes activos que crean y modifican los roles predeterminados de
género por si mismas, aunque muchos estudios han demostrado que, hasta cierto punto, las identidades
de género son el resultado de las influencias sociales. Las influencias sociales que recibe la identidad de
género fluyen a través de muchos canales diferentes, la mayoria de ellos indirectos, y que pasan
desapercibidos”.
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aproximadamente, de las mujeres desempefiaban un papel protagonista; y, ademas, mas
de un 80% de los narradores eran varones. Ademads, se representaban dos imagenes
contrapuestas de la mujer: la mujer maternal comprometida con su familia frente a la

mujer atractiva y seductora, objeto de deseo sexual por los hombres.?*.

Por
consiguiente, la identidad de género se socializa y generaliza, en gran medida, gracias a
la influencia indirecta de los medios de comunicacion social, en el contexto de una

sociedad globalizada y medidtica como son nuestras sociedades actuales.

En la actualidad, existe un alto grado de insatisfaccion de los jovenes con su propio
cuerpo por la influencia que ejercen los medios de comunicacion social, debido a la
comparacion con modelos perfectos que aparecen retocados, no siendo reales, y que se
transmiten a través de los diferentes medios de comunicacion, sirviéndose para ello de

las nuevas tecnologias, con el tratamiento y manipulacion de la realidad®®.

Numerosos socidlogos han criticado las teorias de la socializacion y el rol de género,
pues segun sefialan, no se pueden disociar completamente el rol de género, como un
constructo social que se aprende culturalmente, y el sexo, como una esencia
previamente determinada bioldgicamente; porque ambas dimensiones se construyen
socialmente. Las personas pueden optar por construir y reconstruir sus cuerpos segun
sus gustos personales y las modas predominantes de cada sociedad y en cada momento,
numerosas veces influenciadas por los medios de comunicacion de masas. Por lo tanto,
estas decisiones personales aparentemente libres no lo serian del todo, pues guardan una
estrecha relacion con las normas sociales del momento, las modas que imponen los

medios de comunicacion social, las tecnologias digitales y la publicidad comercial.

284 |bidem, p. 720: “El andlisis de peliculas para todos los publicos producidas entre 1990 y 2005 mostré
que sélo el 28% de los personajes protagonistas eran femeninos y que el 85% de los narradores eran
masculinos. Un estudio mds exhaustivo de cuatrocientas peliculas de todas las clasificaciones morales
encontrd bdsicamente dos representaciones contrapuestas de la mujer: la madre tradicional
comprometida en una relacion estable y la mujer atractiva y seductora con figura curvilinea y cintura de
avispa”.

285 jdem, p. 720: “A causa de la difusion de las nuevas tecnologias, que permiten la manipulacion digital
del cuerpo en fotografias y videos, los jovenes se enfrentan con representaciones medidticas mds
idealizadas e irrealistas que las generaciones anteriores”.
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Es preciso destacar la teoria de la diferenciacion social y la defensa de la misién
maternal de las mujeres, para definir los diferentes roles sociales, sexuales y de
diferenciacion del trabajo entre hombres y mujeres. El endocrindlogo espanol Gregorio
Maraiion, publicé en 1926, tres ensayos sobre la vida sexual®®® que recogerian dichas
teorias: Sexo, trabajo y deporte; Maternidad y feminismo, y Educacion sexual y
diferenciacion social. En estos tres ensayos, Maraion fundamenta la constitucion de los
distintos roles sociales de hombres y mujeres en base a las diferencias biologicas y
psicologicas entre ambos, segun la teoria de las secreciones internas y su teoria de la
diferenciacion sexual?®’. En los afios veinte, se trata de romper la identificacion del
“instinto sexual” con el tan sdélo “instinto de la procreaciéon”. Una de las grandes
aportaciones de la historia de las ciencias biomédicas es considerar que el sexo no puede
ser considerado algo inequivoco y ahistdrico, es decir, fuera del espacio y tiempo
histérico de cada sociedad, pues el sexo ha de ser examinado y estudiado como una

99288

“categoria histdrica con varios significados, segun cada contexto historico,

transformando el significado de la feminidad y la masculinidad.

En los inicios de la disciplina biomédica de la endocrinologia, en el siglo XX, la
sexualizacion ya no se restringe tan s6lo a los 6rganos sexuales, sino que se considera
que la verdadera esencia de la feminidad y de la masculinidad reside en las sustancias
quimicas que segregan las hormonas femeninas y masculinas, las gonadas. Por primera
vez, en la historia de las ciencias biomédicas, el sexo se atribuye tanto a las sustancias

)289

quimicas, hormonas sexuales, como a las corporales (6rganos y células)~”. Marafion se

286 MARANON y POSADILLO, G., Ensayos sobre la vida sexual (Sexo, trabajo y deporte; Maternidad y
feminismo; y Educacion sexual y diferenciacion social), en Obras completas, 10 Vols. ed. Espasa-Calpe,
Madrid, 1972.

287 CASTEJON BOLEA, R., “Marafién y la identidad sexual: Biologia, Sexualidad y Género en la década de
1920”, ARBOR Ciencia, Pensamiento y Cultura, Vol. 189-759, CSIC, enero-febrero 2013, p. 2.

288 fdem, p. 2: “Una de las aportaciones de los estudios feministas en la historia de las ciencias
biomédicas es que el sexo no puede ser considerado como una categoria inequivoca ni un atributo
ahistdrico del cuerpo humano. El sexo debe ser examinado como una categoria histdrica al que se le han
asignado diferentes significados, dependiendo del tiempo y lugar. Estos estudios ilustran como cada
disciplina biomédica que ha estudiado el cuerpo humano ha transformado el significado de la feminidad
y de la masculinidad”.

29 |bjdem, p. 3: “Por primera vez en la historia de las ciencias biomédicas, el sexo fue atribuido a
sustancias quimicas ademds de a estructuras corporales tales como O6rganos y células. Los
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centrara sobre el papel desempefiado por las secreciones internas en la medicina

experimental y clinica, y su creencia en el determinismo quimico®.

! se centra en analizar los

En su primer ensayo, Sexo, trabajo y deporte, Marafién?’
diferentes papeles que desempefian los hombres y mujeres en la sociedad, en relacion a
los distintos trabajos desarrollados por los mismos, basados en su diferente rol sexual.
Los caracteres sexuales los divide en anatémicos y funcionales, siendo los primarios los
que se basan en los genitales, y los secundarios en la sexualidad®®’. Estos diferentes
caracteres anatomicos y funcionales primarios, entre el hombre y la mujer, van a
fundamentar las diferencias sociales y psicoldgicas entre los hombres y las mujeres. Por

otra parte, los distintos caracteres secundarios de hombres y de mujeres, van a

desarrollar los diferentes roles de la masculinidad y la feminidad.

El concepto de “instinto sexual”, como expresion amplia de cada ser vivo para
perpetuar la especie, lo introduce Marafion, con el objetivo de estudiar el diferente
comportamiento de hombres y mujeres en cuanto a la division del trabajo?**,
relacionandolo con las caracteristicas fisicas y psicologicas de cada sexo. La funcion

sexual primaria, como concebir un hijo y criarlo, es mas importante en las mujeres que

endocrindlogos introdujeron el concepto de hormonas sexuales masculinas y femeninas como agentes
quimicos controlando la masculinidad y la feminidad. De hecho, la introduccion del modelo hormonal del
cuerpo condujo a una medicalizacion del cuerpo de la mujer bastante mayor que la del cuerpo del
hombre”.

20 OUDSHOORN, N., “On measuring sex hormones: the role of biological assays in sexualizing chemical
substances”, Bulletin of the History of Medicine, Vol. 64., London, 1990, p. 243: “(...) las gldndulas
controlan la vida sexual, la estructura morfoldgica, las reacciones vegetativas, la emotividad, las
caracteristicas psicologicas individuales, y la susceptibilidad a la enfermedad”.

291 MARANON y POSADILLO, G., op. cit. p. 268. “(...) el trabajo es, en cierto modo, una funcién de orden
sexual, un verdadero “cardcter sexual”.

22 |pidem. p. 268-270: “(...) se diferencia el hombre de la mujer por caracteres anatémicos, esto es, por
su constitucion orgdnica, por su arquitectura fisica, cuando por caracteres funcionales, es decir, por el
distinto modo y calidad de muchas de sus actividades”.

293 |bidem. p. 273: “Pero no puede negarse que el instinto sexual, en la mds amplia interpretacion, esto
es, como expresion de la energia que cada ser viviente desarrolla para perpetuarse en la especie,
aparece aqui y alld, a cada instante, poniendo su acento vigoroso sobre las diversas actividades
humanas. Y este acento sexual es especialmente claro en el caso del trabajo”.
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en los hombres; mientras que las funciones secundarias son mas relevantes en los

hombres, fundamentandolo en el esencialismo biologico*.

En el segundo ensayo, Maternidad y feminismo, Maraidén considera que tanto el
hombre como la mujer no son dos sexos inferiores ni superiores entre ellos, sino que tan
solo son dos sexos distintos. Precisamente, tener en cuenta la diferente biologia de
ambos sexos, entre hombres y mujeres, fundamenta la teoria de la diferenciacion entre
ambos, tanto fisica, psicoldgica y funcional; siendo, precisamente, una diferenciacion
necesaria para erradicar la inferioridad tradicional de la mujer a lo largo de la
historia?®>. Este diferente metabolismo de los hombres y las mujeres explicaria la
esencial funciéon de la maternidad en las mujeres, y del trabajo productivo en los

hombres?®°,

Marafién defendia la educacion de las mujeres®”’, como una de las mayores causas
reformistas de principios del siglo XX, asi como la eliminacion de la reglamentacion de
la prostitucion, la implantacion del divorcio y la eugenesia para mejorar la salud de

mujeres y niflos. Marafiéon ve necesaria la educacion primaria en comun de hombres y

294 Ibjdem. p. 281: “(...) hay una barrera infranqueable entre la actuacién individual y social de la mujer y
el hombre; y si se olvida que existe ese obstdculo, el problema se tornard, irremediablemente, confuso.
Las feministas y los hombres que les hacian coro miraban hacia fuera, hacia la organizacién social, pero
no hacia la profundidad de su propia organizacion bioldgica, y hoy el feminismo, pese a quien pese, sélo
puede admitirse y solo puede tener una estructura estable cotejdndose con los datos que nos da la
Historia natural”.

255 |bidem, p. 289: “No son los dos sexos inferiores ni superiores uno al otro; son simplemente distintos
(...) los caracteres sexuales no terminan en la diferenciacion morfoldgica de los dos sexos, en su distinto
aspecto exterior, sino que se extienden al terreno funcional, esto es, a las aptitudes fisicas de uno y otro,
y llegan a los mds nobles estratos del espiritu, a la vida afectiva y a la psiquica”.

2% Ibjdem, p. 290: “(...) la mujer debe ser madre, ante todo, con olvido de todo lo demds si fuera preciso;
y ello por inexcusable obligacion de su sexo; como el hombre debe aplicar su energia al trabajo creador
por la misma ley inexcusable de su sexualidad varonil”.

27 Ibidem. p. 292: “La maternidad que debemos desear para la mayoria de las mujeres, debe tender,
dentro de la humana eficacia, a que la madre no se convierta al poco tiempo en una victima de su propia
maternidad (...). Para ello serd preciso, en primer lugar, que la mujer se emancipe del matrimonio como
necesidad econémica y esto solo puede lograrse con la cultura”.
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mujeres, pero diferenciada al llegar a la educacion secundaria y posterior?”®. Por lo
tanto, la mujer en edad de procrear no deberia trabajar, aunque considera importantes
excepciones, para que la mujer se pueda incorporar al trabajo; siendo, ademas, a su
juicio, muy necesario y loable: la infecundidad, la solteria o los periodos
extramaternales y posmaternales, entre otros?”’. De esta forma, la mujer de sexualidad
normal, necesita una cultura especifica para poder desarrollar su funcidon social
especifica de tipo maternal. Precisamente, es esta diferenciacion funcional de la mujer la
que lograria acabar con su inferioridad historica, con respecto al hombre®?; es decir,
haciendo muy mujeres a las mujeres y muy hombres a los hombres; siendo esta
diferenciacion, para Marafion, el verdadero feminismo, basado en cultivar a la mujer,
ennoblecer su feminidad y caminar en paralelo a los hombres; y, de esta forma,

modernizar el discurso de género.

En su tercer ensayo, Educacion sexual y diferenciacion social, Marafion define
conceptos de la teoria de la sexualidad como serian: la bisexualidad inicial*’! de los
seres humanos y la intersexualidad, como regresion o interrupcion de esa sexualidad
normalizada. A lo largo de la infancia, a través de un proceso lento y paulatino, es

cuando se va imponiendo el sexo elegido sobre el otro, hasta llegar a la pubertad en el

298 |bidem. pp. 292-293: “La educacién primaria en comun no puede tener sino ventajas...Pero la
educacion profesional no puede medirse por este mismo rasero...Es decir, que, como regla general, no
parece lIégico que la cultura definitiva de la mujer sea la misma del varén”.

29 |bjdem, p. 281: “(...) la mujer, como sexo-tipo, no debe trabajar, aunque en la realidad quepan
muchas excepciones -infecundidad, solteria, periodos extramaternales de las madres- que poniendo a la
hembra al margen de su sexualidad fundamental, la abran legitimamente las puertas de las labores
fisicas (...)el ejército de las que casadas, son estériles; de las que voluntariamente rehtyen la union
sexual; y, por fin, de las mismas madres en los afios que preceden a la maternidad y en los que la siguen,
cuando el ciclo sexual ha terminado y los hijos, ya crecidos, se dispersan del hogar: Entonces el trabajo
de la mujer, no sdlo es legitimo, sino necesario”.

300 1pidem, p. 294: “Hacer muy hombres a los hombres y muy mujeres a las mujeres. En esto estribard la
liberacion de éstas, y sobre este eje ha de construirse el programa del feminismo verdadero (...) y es
evidente que, tanto para el progreso individual como por el auge colectivo del sexo, hay que empezar por
sustituir este sentimiento de inferioridad por el cultivo, la diferenciacion y el ennoblecimiento de la
feminidad por si misma, purificada de todo virilismo, no convergiendo hacia éste, sino paralela a él”.

301 Ibidem, pp. 326-327: “(...) es evidente que todo ser, es, en sus principios, bisexuado, y que sdlo
posteriormente, en el curso de su desarrollo, se decide el sexo definitivo al que pertenecerd durante toda
su existencia. Pero este sexo definitivo no es casi nunca absoluto: no es varonil, sin mezcla de mujer, ni
femenino sin mezcla de varon”.
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que el vencimiento de un sexo sobre el otro, serd definitivo, tanto en el aspecto fisico
como psiquico. Para desarrollarse definitivamente, en esta etapa de la pubertad, la
persona deberia sofocar el fantasma del otro sexo en si mismo, y si no lo lograba, daria
lugar a la homosexualidad®®>. Por consiguiente, Marafién pretendia impulsar la
educacion sexual como elemento esencial para lograr la diferenciacion sexual en la
pubertad, a través de un programa de pedagogia psico-somadtica de la diferenciacion

1303

sexual®” para resolver el problema de los sexos que dificulta el progreso de la ética

humana y el desarrollo de las personas.

En conclusion, los roles sociales de la mujer y el hombre se fundamentaban, para
Marafidn, en su teoria de la intersexualidad y la diferenciacion social, basada en las
diferentes hormonas sexuales de la mujer y el hombre, sustentadas a su vez, por un
determinismo bioldgico, y con una clara influencia del evolucionismo darwinista. Para
comprender la verdadera importancia de las teorias cientificas y liberales*** de Marafién

es preciso analizarlas en su contexto histdrico, social, cultural y politico del momento,

302 CASTEJON BOLEA, R., op. cit. p. 6: “Para desarrollarse Marafién sostenia, sin embargo, que el
individuo debia sofocar el fantasma del otro sexo en él mismo. Los homosexuales eran incapaces de
realizar ese paso porque su desarrollo ontogénico habia sido impedido (por lo general) por algun factor
exogeno, lo que ocasionaba una segregacion de género sin resolver en estos individuos. La evolucion,
vista siempre en el contexto de la recapitulacion, era un sistema explicativo completo para Marafion:
explicaba el origen de la intersexualidad (a través de la ley biogenética) a la vez que le permitia predecir
su final. Su punto de vista era que la tendencia evolutiva era hacia una segregacion mds categdrica de
los sexos y los tipos intersexuales (incluyendo a los homosexuales) serian cada vez mds raros en las
poblaciones humanas”.

303 MARANON y POSADILLO, G., op. cit. p. 344: “Diferenciacion sexual. He aqui el nudo del problema (...
la ética humana no puede avanzar sin dejar resuelto el problema de los sexos, que es uno de los grandes
obstdculos que entorpecen su progreso. El problema del sexo, mal entendido secularmente, llagado y
podrido ahora, enturbia todos los aspectos de la vida. Los dogmas morales cldsicos han perdido una
parte de su eficacia; hay que tener el valor de decirlo. Peor atin: en ocasiones se han hecho encubridores
del pecado. Hay pues, que renovarlos a la luz de la ciencia, que es incapaz de subsistir a la moral pero
que puede ayudarla, aclarando su camino”.

304 CASTEJON BOLEA, R., op. cit. p. 7: “En su posicion como liberal, las tensiones entre la rigida norma
sexual catdlica de la que procedia y el movimiento de reforma sexual que apoyaba, le condujeron a la
elaboracion de un programa tedrico en las que poder encajar sus tensiones entre tradicion y reforma en
el ambito sexual. (...) Marafién intenta flexibilizar el rigido corsé que la Iglesia Catdlica habia impuesto a
la sociedad espafiola de su tiempo en materia sexual. Este programa contaba con componentes
esenciales de continuidad y otros, no menos trascendentales, de ruptura de las concepciones
tradicionales”.
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en la Espafia de la década de 1920, dentro de la rigida norma sexual catolica basada en

la tradicion secular, en pugna constante con la reforma sexual y educacional de las

mujeres que Marafion pretendia realizar, a través de su programa de pedagogia pisco-

somatica.

3.2. La socializacion del género

En las ultimas décadas, la Sociologia de la educacion en Espana ha estado
estrechamente influenciada por la corriente de la “Sociologia critica”, que se centraria
en la idea esencial de que la escuela reproduciria los roles sociales y las desigualdades
de clase de nuestras sociedades, estableciéndose las bases de la futura dominacién de

unas clases privilegiadas sobre las clases mas desfavorecidas.

La “Sociologia critica” es una corriente socioldgica enfrentada a otra corriente
denominada “Sociologia funcionalista” que se centraria en la idea fundamental de ver a
la escuela como un instrumento decisivo para la mejora de las sociedades y con el

objetivo central de poder reducir las desigualdades entre las personas.

La hipotesis pedagogico-funcionalista se centra en que el orden social se mantiene
gracias a la conformacion de las conciencias de los sujetos. Lo esencial de estas
conciencias se modela en la infancia y el sistema educativo se explica por el papel
fundamental que desempefia para mantener el orden social, mediante la conformacion

de las conciencias de todos los sujetos de una sociedad.

Esta hipotesis pedagdgico-funcionalista nos lleva a considerar que se ponen en juego
en el ambito educativo dos supuestos diferentes de socializacion: por una parte, las
instituciones cumplen su funcion de mantener el orden social establecido (supuesto
funcionalista); y, por otra parte, la funcion pedagogica de los primeros afios de vida de
las personas, logra mantener el programa cultural vigente debido a su interiorizacion

(supuesto pedagogico)’®’.

305 MARTIN CRIADO, E. La escuela sin funciones. Critica de la sociologia de la educacion critica, Edicions
Bellaterra, Barcelona, 2010, p. 20: “a) supuesto funcionalista: las instituciones se explican por su funcion
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Durkheim, considerado el padre fundador de la Sociologia de la educacion, dedico

obras enteras a tratar la relevancia de la educacion en la conformacion de las

sociedades. Durkheim critico a la concepcion idealista de la educacion y legd esenciales

conceptos a la Sociologia de la educacion, como serian, entre los mas destacados:

socializacion, accidon pedagdgica o sistema escolar. Ademas, aportd a la Sociologia los

elementos claves de la hipotesis pedagdgico-funcionalista.

Este autor, en el siglo XIX, pretendia encontrar una solucion adecuada a la “cuestion
social” de la sociedad francesa del momento, en la que el capitalismo crecia
vertiginosamente y contribuia a aumentar la desigualdad social entre las numerosas
capas sociales del proletariado. El socidélogo abogaba por una solucién intermedia entre
el sistema capitalista y el sistema comunista para la mejora del bienestar y la cohesion

social.

La sociedad, para Durkheim, seria vista como un “todo” constituido por diferentes
partes del cuerpo social, y este “todo” precederia a cada una de las partes constitutivas
de las distintas sociedades. Por lo tanto, en cada sociedad el Estado ha de ser
intervencionista y garantista de una forma activa, y actuar como un arbitro para dirimir
las controversias y conflictos que surjan dentro de la sociedad entre el ambito del capital

y el ambito del factor trabajo, con el objetivo de asegurar la cohesion y la paz social.

Considera que existen dos tipos diferentes de solidaridad dentro de las sociedades: la
solidaridad mecanica, propia de sociedades poco desarrolladas y diferenciadas con una
fuerte conciencia colectiva comUn; y la solidaridad orgadnica, que representa un tipo
ideal tendencial, es decir, no realizado atn. El paso intermedio de una solidaridad
mecanica a una solidaridad orgénica se realizaria a través de una division social del
trabajo; ademas, a través de la intervencion estatal de una forma activa para garantizar
la solidaridad orgénica. Por lo tanto, el sistema educativo estatal seria esencial para
mantener dicha cohesion social y evitar la anomia, dando lugar a un sistema educativo

publico obligatorio, laico y gratuito.

de mantenimiento del sistema social; b) supuesto pedagdgico: las conciencias de los sujetos se
conforman en las primeras socializaciones, el sujeto adulto apenas modifica el programa cultural
interiorizado y actua a partir de él”.
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Durkheim, en su obra “Educacion y Sociologia” sienta las bases de la fundamentacion

de la ciencia de la educacién en la investigacion sociologica, segiin Martin: “Durkheim

insiste en el cardcter social de toda institucion educativa: cada sociedad tiene un tipo

particular de instituciones educativas adaptadas a su forma de organizacion. La

pedagogia y la politica educativa necesitan siempre del concurso de la sociologia para

decidir sus métodos y objetivos™".

La educacion “siempre responde a necesidades sociales; son ideas y sentimientos
colectivos los que expresa”*"’. Por lo tanto, el sistema educativo cumpliria una funcion
social, ya que la funcion de la escuela es reproducir la sociedad, preservando su
cohesion social mediante la inculcacion de los valores comunes necesarios para la
cohesion social y los especificos para la posicion que se ocupara en un futuro en la
division del trabajo. De esta forma, el sistema educativo reflejaria a la sociedad en su
conjunto y seria el cauce idoneo para lograr la satisfaccion de las necesidades sociales
enmarcadas dentro de la conciencia interna de cada sociedad y época, cumpliendo una

funcion social integradora de sus ciudadanos.

El proceso de socializacion fundamental que ejerce el sistema educativo precisaria de
tres elementos necesarios, que serian, segin Durkheim: las personas, la sociedad y las
normas. El proceso de ensefianza-aprendizaje se desarrollaria entre personas (una parte
representaria a la sociedad en su conjunto: los maestros, y la otra parte estaria formada
por los alumnos, que serian personas en proceso de formacion para llegar a convertirse
en personas autonomas, morales y racionales). El maestro inculcard en sus alumnos las
normas sociales que previamente €l ya ha interiorizado, y se convertira en una autoridad
para ellos y en un agente socializador. Asi, las normas sociales, interiorizadas o
interiorizandose, forman la parte esencial de la educacion. Por consiguiente, el papel
que desempefia la escuela en el proceso de socializacion dentro de una sociedad es

fundamental para lograr la paz social*®®,

306 MARTIN CRIADO, E., op. cit. p. 22.
307 DURKHEIM, E. Educacidn y sociologia, ed. Peninsula, Barcelona, 1975, p. 115.

308 MARTIN CRIADO, E., op. cit. p.27: “(...) la escuela tiene un papel esencial en el mantenimiento del
orden social: cumple su funcion de reproduccion social porque ésta se asegura mediante la inculcacion
de las normas. El orden social es un orden de sujetos que han asimilado las mismas normas comunes, asi
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El socidlogo Talcott Parsons, en la segunda mitad del siglo XX, se convirtio en el
principal representante de la escuela estructural-funcionalista, y defensor de Ia
“hipdtesis pedagogico-funcionalista”. Para este socidlogo, la sociedad se constituye en
un sistema perfectamente integrado en el que las distintas partes se relacionan y se
explican por su funcion de conservacion y equilibrio del sistema. En su obra “El aula
como sistema social” sentard las bases de la investigacion Sociologica funcionalista, y
de gran parte de la Sociologia critica, en el ambito de la educacion. La escuela cumpliria
dos funciones esenciales: socializar a los alumnos para que lleguen a ser personas
adultas plenamente integradas en la sociedad; y a su vez, distribuirlos dentro de la
escala de las ocupaciones sociales. La primera funcion de la escuela, que sefiala
Parsons, convertiria a la escuela en el principal 6rgano de socializacion, para que los
alumnos adquiriesen destrezas, conocimientos, actitudes y valores sociales. La segunda
funcion de la escuela, consistiria en distribuir la mano de obra para la sociedad, de esta
forma, segun senala Martin: “la escuela seria el principal medio para seleccionar a los
alumnos mas capaces para las distintas profesiones en funcion de los requisitos

cognitivos y de aptitud de las mismas™>%.

La escuela jerarquizaria a los alumnos sélo a partir de su rendimiento escolar
personal, evaluado a través de criterios objetivos y universales. Este rendimiento escolar
estaria compuesto por un aprendizaje cognitivo (conocimientos, destrezas) y un
aprendizaje moral (valores, actitudes). Por lo tanto, siguiendo a Martin: “la escuela
desemperiaria las funciones de seleccion meritocrdtica y de socializacion, llegando a
ser un lugar de transicion hacia la adopcion de roles universalista. La socializacion en
la escuela lograra que los nifios no solo adquieran habilidades cognitivas y valores

morales, sino que también aprenderdan a comportarse segiin las normas universales”>'.

como las especificas para su lugar en la division del trabajo. Una vez asimiladas las normas, los sujetos
socializados pasan a ser agentes socializadores que reproducen la sociedad inculcando las normas a las
nuevas generaciones”.

309 1bidem, p. 28.
310 fdem, p. 28
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Otra funcién que cumpliria la escuela, segun afirma Parsons, seria la de generar la
igualdad de oportunidades entre los alumnos®!!. Por lo tanto, la previa igualdad de
oportunidades que ofreceria la escuela, legitimaria las diferencias sociales posteriores.
La sociedad se concibe como un “todo” y la escuela es un 6rgano que se explica por sus
funciones de socializacion, seleccion y legitimacion de las diferencias sociales. De esta
forma, siguiendo a Martin: “los sistemas sociales se explican por la interiorizacion,
mediante la socializacion, de un sistema de orientaciones normativas, de una cultura
compartida*!?. Por consiguiente, debido a la socializacién que se genera en la escuela,
las personas interiorizan la cultura de una sociedad y la reproducen, con el objetivo de

contribuir a mantener el orden social.

En los afos setenta del pasado siglo, Bourdieu y Passeron, maximos representantes de
la corriente socioldgica critica de la educacion, publican su obra “La reproduccion”
convirtiéndose en la obra cumbre de la Sociologia critica de la educacion, que se centra
en el analisis de las desigualdades en el sistema escolar debido al origen social de los
alumnos. La escuela reproduciria las desigualdades sociales de origen de los alumnos,
pues las desigualdades sociales previas determinan las trayectorias escolares, no
corrigiendo las desigualdades, y agravando las desigualdades iniciales. Por lo tanto, la
relacion pedagogica del sistema educativo perjudica sistematicamente a los alumnos

pertenecientes a clases sociales desfavorecidas.

La Sociologia critica de la educacion considera que la funcion social de la escuela es
la de reproducir las desigualdades sociales y su legitimacion, apoyandose en la violencia
simbolica y en el habitus®'3. Su eficacia consiste precisamente en afiadir la legitimacion
a las relaciones de poder. Esta violencia simbodlica es un elemento clave de la

dominacion de clase para lograr el consentimiento de los dominados. Por consiguiente,

311 PARSONS, T., “El aula como sistema social: algunas de sus funciones en la sociedad americana”,
Educacion y Sociedad, nim. 6, 1990, p. 186: “(..) en el aula de primaria cristaliza el principio
fundamental americano de la igualdad de oportunidades, puesto que en la misma se combinan dos
valores complementarios, que son: la igualdad en principio y la distinta valoracion del rendimiento”.

312 MARTIN CRIADO, E., op. cit. p. 31.

313 BOURDIEU, P., PASSERON, J. C., La reproduccion, ed. Laila, Barcelona, 1977, p. 44: “La violencia
simbdlica seria el poder de imponer significaciones e imponerlas como legitimas disimulando las
relaciones de fuerza en que se funda su propia fuerza”.

Maria Oliva Sirgo Alvarez 203



Las mujeres ante un conflicto de derechos: El derecho a la igualdad y el derecho a la libertad de
expresion. Especial referencia a los medios de comunicacién social
la teoria del sistema escolar se enmarcaria dentro de la teoria de la violencia simbdlica,

reproduciendo las relaciones de fuerza; a la vez, que las legitima.

La violencia simbolica se ejerce, en primer lugar, a través de la accion pedagogica, es
decir, la accion que desempefia el educador sobre el educando, y se ejerce de dos
maneras: a través del “arbitrario cultural” en donde la cultura de la escuela no responde
a necesidades logicas o universales sino que se trata de la cultura de las clases
dominantes, siendo €stas quienes delegan su poder en los agentes pedagdgicos para que
ensefen el arbitrario cultural que mejor se corresponda con los intereses de esas clases
dominantes. De esta forma, se produce la conversion de su cultura de clase en “capital
cultural”, en algo valioso que se impone por si mismo a toda la sociedad. No obstante,
para que se produzca esta eficacia es preciso que el agente pedagodgico ostente la
“autoridad pedagogica”, que se convertiria en el segundo arbitrario, y estas autoridades
pedagbgicas serian agentes legitimos de la accion de formacién, y, por tanto, los
educandos han de aceptar la autoridad y la legitimidad del agente pedagdgico, sin

cuestionamiento ninguno.

La autoridad pedagodgica para que sea eficaz ha de cumplir dos requisitos, segin
afirma Criado: “a) ha de estar garantizada de antemano y no puede depender de las
habilidades individuales y b) debe parecer independiente de las relaciones de
fuerza”?'*. Estos dos requisitos se cumplirian con la “doble delegaciéon” y “la autonomia
relativa del sistema de ensefianza”. El agente que ejerce la accién pedagdgica recibe
directamente la legitimacion y la autoridad por delegacion de la institucion educativa; y
esta institucion educativa recibe directamente su autoridad por delegacion de las clases
dominantes. No obstante, esta doble delegacion no ha de percibirse como tal por parte
de los dominados; asi, el sistema educativo se presentara como una institucion

autonoma, independiente de las clases dominantes.

El habitus consistiria en el trabajo de inculcacion realizado por la accion pedagodgica,
con una duracidén importante en el transcurso del tiempo, cuyo fin esencial es crear una
formacion duradera y persistente en los educandos, capaz de perdurar una vez finalizada

la fase de instruccidén educativa.

3LMARTIN CRIADO, E., op. cit. p. 52.
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Asi, el habitus se convertiria, segun sefala Martin, en: “e/ conjunto de esquemas

cognitivos, apreciativos y valorativos de percepcion y accion incorporados en la

socializacion del sujeto y que a lo largo de la vida estructuraran sus acciones,

315 Estas primeras socializaciones en las personas

percepciones y pensamientos
generaran la interiorizacion de los principios que se inculcan en el ambito educativo.
Por lo tanto, el habitus se definiria, segun Bourdieu, como: “un sistema de disposiciones
duraderas y transferibles —estructuras estructuradas predispuestas a funcionar como
estructuras estructurantes- que integra todas las experiencias pasadas y funciona en
cada momento como matriz estructurante de las percepciones, las apreciaciones y las

acciones de los agentes cara a una coyuntura o acontecimiento™>'°.

El sistema educativo inculcaria el arbitrario cultural que procede de la cultura de las
clases dominantes a alumnos con habitus muy diferentes estrechamente relacionado con
sus diferentes origenes sociales. Cuanto mayor sea la distancia entre el habitus primario
de origen y el arbitrario cultural que ofrece el sistema escolar, mayor serd el fracaso

escolar de los alumnos.

Los sistemas escolares reproducen las diferencias de clase social y las legitima de
varias formas. En primer lugar, el sistema escolar a través de los contenidos impartidos
en el aula produce una seleccion de destinatarios legitimos del mensaje arbitrario,
siendo los alumnos procedentes de las clases dominadas quienes presentan una distancia
maxima entre su habitus primario y el habitus que la escuela inculca, dando lugar a un
mayor fracaso escolar de estos alumnos. En segundo lugar, existen dos modos de
inculcacion diferentes: la inculcacion implicita que excluye a los alumnos de las clases
dominadas del sistema de ensefianza sin que esta exclusion parezca una imposicion,
sino tan solo una selecciéon de las diversas capacidades naturales de las personas.
Ademas, los alumnos de clases desfavorecidas cuentan con expectativas mas bajas para
su futuro profesional, y de esta forma se autoexcluyen antes de la competicion escolar y

cuentan con una menor informacion del sistema educativo que los alumnos de las clases

315pidem, p. 53.

31BOURDIEU, P., Outline of a Theory of Practice, ed. Cambridge Studies in Social and Cultural
Anthropology, Cambridge, 1972, p. 178.

Maria Oliva Sirgo Alvarez 205



Las mujeres ante un conflicto de derechos: El derecho a la igualdad y el derecho a |a libertad de
expresion. Especial referencia a los medios de comunicacién social
dominantes. En tercer lugar, existe una duracion diferente de la inculcacion, pues los
alumnos de las clases dominantes permanecen mas tiempo dentro del sistema escolar,
con respecto a los alumnos de las clases dominadas. Asi, los alumnos de las clases
dominadas, la mayoria fracasados dentro del sistema escolar, son agentes transformados
que consideraran como legitimo el arbitrario cultural de las clases dominantes,
considerando justa su exclusion por falta de motivacion o de inteligencia, de esta forma

se consolida la desigualdad efectiva dentro de las instituciones de socializacion3'”.

Es importante destacar la importancia de la Psicologia Social dentro del campo de la
Pedagogia Social, en el marco del funcionamiento del sistema educativo y el proceso de
socializacion de las personas. La Psicologia Social se centraria en el estudio de como se
inscribe la realidad social en la persona, a través de su representacion interiorizada. La
representacion de esta realidad social se encuentra estrechamente influenciada por las
respectivas interacciones reales o simbolicas con otras personas, transformandose en un
complejo proceso de elaboracidon, segun las propias capacidades psicoldgicas de cada

persona a nivel individual.

El objeto de estudio de la Psicologia Social se encuentra en la estrecha relacion
existente entre la persona y el contexto en el que se desenvuelve’!. Ademis, la
Psicologia Social se ocupa de estudiar el comportamiento del individuo en la sociedad,
es decir, debe tomar en consideracion el fenomeno de la conducta interpersonal e
intentar obtener las leyes del desarrollo, del cambio y del intercambio. El objetivo
principal de la Psicologia Social es el de conocer sistematicamente los factores que
entrafian los procesos de adaptacion e integracion del individuo en el grupo y en la

colectividad.

317 MARTIN CRIADO, E., op. cit. p. 56: “(...) debido a la igualdad formal del sistema de ensefianza, que
oculta la desigualdad real de su funcionamiento”.

318 pEREZ SERRANO, G., Pedagogia Social. Construccién cientifica e intervencidn prdctica, ed. Narcea,
Madrid, 2010, p. 102: “El objeto de estudio de la Psicologia Social es la relacion mutua entre el individuo
y el contexto social, abordado desde un enfoque caracteristico y exclusivo de la disciplina, centrdndose
en la interaccion de ambos elementos, sin pretender explicar uno de ellos en funcién del otro”.
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La Pedagogia Social también busca reconstruir modelos en los que se desarrolla el

comportamiento humano dentro del ambito educativo; pero con un caracter normativo

propio y que le diferencia de la Psicologia social®"?.

Luzuriaga considera que existe una estrecha relacion entre la Pedagogia Social y la
Sociologia de la Educacion, y a su vez, claras diferencias entre las mismas, como serian:
“En primer lugar, la Pedagogia Social es una parte de la Pedagogia General y depende
de ella esencialmente; mientras que la Sociologia de la Educacion es una parte de la
Sociologia General y recibe de ésta sus métodos y sus ideas. En segundo lugar, aunque
la Pedagogia Social estudia la educacion en la sociedad desde un punto de vista
teorico, especulativo, también lo hace con el propdsito de perfeccionarla o reformarla
en vista de ciertos valores y normas, mientras que la Sociologia de la Educacion
estudia ésta desde un punto de vista empirico, como realidad social, sin otros fines que

el conocimiento y explicacion de los hechos sociales 3.

En cuanto a la relacion estrecha e intima entre la Pedagogia Social y la Sociologia de
Educacion, es preciso considerar sus semejanzas; pero a su vez, sus diferencias como
afirma Pérez: “La diferencia fundamental entre ambas disciplinas es que la Sociologia
de la Educacion es descriptiva. En cambio, la Pedagogia Social es normativa. Al
sociologo le interesa solo conocer la sociedad; al pedagogo, actuar en ella para
mejorarla. El pedagogo se mueve en un plano no solo mas complejo y comprometido,
sino también diferente. La Sociologia es ciencia teorica y la Pedagogia es ciencia

practica’?!.

Parker considera importante la transformacion social, con el objetivo principal de
evitar la explotacion de las clases dominantes sobre las clases dominadas, a través del

empleo de medios psicolégicos dentro del proceso de socializacion de las personas y

319 Ibidem, p. 103: “La Pedagogia Social también busca reconstruir los procedimientos formativos a
través de los cuales se configura el comportamiento humano: a esta dimensidn cognoscitiva viene a
agruparse, no obstante, el aspecto normativo, la reelaboracion de los datos adquiridos con vistas a la
consecucion de los fines deseados”.

320 | UZURIAGA, L., Pedagogia Social y Politica, ed. Losada, Buenos Aires, 1968, p. 10.
321 pEREZ SERRANO, G. op. cit. p. 103.
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grupos sociales*??. Por consiguiente, la Psicologia le prestaria este servicio al sistema

dominante de dos maneras estrechamente relacionadas entre si y dentro del proceso de

socializacion de las personas, como sefiala Ovejero: “(...) fomentando el individualismo

v, psicologizando los problemas sociales, con lo que consigue que tales problemas sean

vistos como meros problemas individuales y que, por tanto, sea el individuo el

7323 De esta forma, el individualismo y la psicologizacion

responsable de lo que pasa
de los problemas sociales conducirian a la imputacion de la responsabilidad de las
desigualdades sociales a los propios individuos que las sufren y no a la sociedad en la

que se desenvuelven, y asi, perpetuar las desigualdades sociales en el tiempo.

Las desigualdades de género y la permanencia de los estereotipos, se mantendrian
debido a la socializacion de las personas por parte de las clases dominantes, empleando
métodos psicologicos de atribucion de los problemas sociales como si se tratara de
problemas individuales. Por tanto, tan s6lo el cambio social, el espiritu critico y la
transformacion de las mentalidades lograran erradicar las desigualdades de género y los

estereotipos que ain perviven en las sociedades actuales.

3.3. Teorias sobre la desigualdad de género

En la actualidad, existen tres enfoques socioldgicos diferenciados en lo relativo a las
diferencias y las desigualdades de género: en primer lugar, se encontraria el enfoque
biologico del sexo que sustentarian los diferentes comportamientos entre los hombres y
las mujeres; en segundo lugar, se encontrarian los enfoques socioldgicos relacionados

con la socializacion y el aprendizaje de los roles de género; y por ultimo, estarian los

322 pARKER, 1., La psicologia como ideologia: contra la disciplina, ed. Catarata, Madrid, 2010, p. 12: “las
personas comprometidas con la transformacion social deberian saber como impedir que la Psicologia
funcione como un mero instrumento de control social al servicio del poder. La Psicologia es una parte
cada vez mds importante de la ideologia, de las ideas dominantes que respaldan la explotacion y
sabotean las luchas contra la opresion”.

323 OVEJERO, A., Fracaso escolar y reproduccién social. La cara oscura de la escuela, en
anastasio.ovejero.net., Barcelona, 2019, p. 15.
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enfoques socioldgicos que consideran necesario el aunar los dos enfoques anteriores,

tanto del sexo como del género, pues ambos conceptos estan social y culturalmente

construidos.

Las diferencias de género, en casi todas las sociedades, presuponen una forma de
estratificacion social, basada en las diferentes opciones y oportunidades que tienen las
distintas personas, segiin pertenezcan a un género u otro, pues como afirma Giddens:
“Los roles masculinos suelen estar mejor valorados y recompensados que los
femeninos: en casi todas las culturas, las mujeres sobrellevan la responsabilidad
principal del cuidado de los hijos y del trabajo doméstico, mientras que lo tradicional
ha sido que los hombres se hicieran cargo de proporcionar sustento a la familia. La
division del trabajo predominante entre los sexos ha hecho que los hombres y las
mujeres ocuparan posiciones desiguales desde el punto de vista del poder, el prestigio y
la riqueza”?*. En la actualidad, a pesar de los grandes avances en la conquista de los
derechos de las mujeres y la busqueda de la igualdad efectiva o real, ain persiste la
desigualdad de género, como manifiestan las distintas teorias y enfoques socioldgicos
que han tratado de investigar este tema de la desigualdad de género y su persistencia,

aunque atenuada, en el mundo actual.

Desde el punto de vista del enfoque sociologico del funcionalismo, se considera que la
sociedad es un sistema de partes interconectadas siendo todas necesarias para lograr la
solidaridad y la estabilidad social. El funcionalismo considera que la desigualdad de
género contribuye positivamente a la estabilidad y la integracion de la sociedad, pues
forma parte de una funcion social. En la actualidad, estas ideas funcionalistas son muy
criticadas pues en ellas se prescinde de las tensiones sociales entre géneros en beneficio

del consenso y de una idea conservadora de la sociedad.

Dentro de esta misma corriente, algunos autores consideran que las “diferencias
naturales” entre hombres y mujeres y su consecuente division del trabajo, se basa
esencialmente en una base bioldgica, pues cada sexo se encuentra mejor dotado para

realizar determinadas funciones desde un punto de vista biologico. A Murdock??® le

324 GIDDENS, A., op. cit. p. 734.

325 MURDOCK, G., Social Structure, ed. The MacMillan Company. New York, 1949.
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parecia muy logico y apropiado que las mujeres se encargasen de las responsabilidades

domésticas y familiares mientras los hombres trabajasen fuera de casa, pues a través del

exhaustivo estudio de mas de doscientas culturas concluyd que en todas las culturas

aparece la division sexual del trabajo; aunque este hecho no proceda de una

programacion bioldgica, en cambio si es la base mas ldgica para organizar una sociedad.

Parsons*?® considera fundamental el papel que la familia desempefia en el proceso de
socializacion de los nifios, siendo éste un proceso mas satisfactorio y eficiente si en la
familia se da una division sexual del trabajo. Division del trabajo en donde las mujeres
desempefian unos “roles expresivos”, otorgando cuidados y seguridad a los miembros
de la familia; sobre todo, el apoyo emocional. Por otra parte, los hombres
desempefiarian “roles instrumentales”, otorgando el sustento a su familia. Con esta
division sexual del trabajo y el desempefio de los diferentes roles, tanto por las mujeres
como por los hombres, se lograria y garantizaria la solidaridad y la estabilidad de la

familia.

El feminismo ha criticado firmemente la vinculacion de la division del trabajo con un
verdadero fundamento bioldgico, pues no existe algo natural e inevitable en la
distribucion de las funciones sociales y el desempefio de los distintos roles sociales,
pues éstos forman parte de una construccion social y cultural; por tanto, no bioldgica.
De esta forma, han criticado duramente a Parsons y al rol “expresivo” que se espera de

las mujeres en la sociedad y la familia’?’.

Tradicionalmente, se considera que han existido tres “olas de protestas” de los

movimientos sociales a favor de los derechos de la mujer:

- En la primera ola feminista, se buscaba conquistar los derechos politicos de las
mujeres, los derechos constitucionales y los derechos sociales, como serian: el
derecho al voto o el derecho a la educacion superior de las mujeres. Esta primera

oleada se inicia en las ultimas décadas del siglo XIX y durante la primera mitad

326 PARSONS, T. y BALES, R., Family, Socialization and Interaction Process, ed. Routledge & Kegan Paul,
London, 1956.

327 GIDDENS, A., op. cit. p. 735: “Creer que la mujer expresiva es esencial para que la familia funcione sin
dificultades carece de fundamento: mds bien es un rol que se fomenta principalmente porque les resulta
cémodo a los hombres”.
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del siglo XX, en la mayoria de los paises occidentales, con una clara influencia de

los movimientos politicos liberales de la época.

- La segunda ola del feminismo se origina después de la segunda Guerra mundial,
sobre todo, en las décadas de los afios sesenta y setenta, en las que participaron
estudiantes y distintos colectivos sociales desfavorecidos, y buscaban el
empoderamiento de las mujeres y su liberacion de la opresion del patriarcado. Uno
de los lemas principales de esta segunda ola del feminismo fue “lo personal es
politico”, como sefala Giddens: “Con esta expresion se enfrentaban al sentido
comun al afirmar que el mundo privado de la vida familiar y doméstica podia ser
tan apropiado como la esfera politica formal para luchar por los derechos de la

mujer 3%,

La segunda ola del feminismo se enlazaba estrechamente con el campo de la
investigacion académica sobre el feminismo y su teorizacion. Este feminismo
luchaba contra los estereotipos de las mujeres en los medios de comunicacion
social, el lenguaje sexista, la violencia sobre la mujer, y la remuneracion del
trabajo doméstico. Las obras mas destacas de este movimiento de liberacion de las
mujeres fueron las siguientes: La mistica de la feminidad, de Betty Friedan (1963),
Women's Estate, de Juliet Mitchell (1971) o La dialéctica del sexo, de Shulamith
Firestone (1970), entre otras. Este feminismo consideraba a todas las mujeres con

1°??. No obstante, en la década de los afios ochenta,

una identidad tnica y universa
esta idea universal de la mujer fue cuestionada por otras mujeres dentro del propio
movimiento feminista, como fueron: las mujeres negras, las mujeres obreras y las
mujeres lesbianas. De esta forma, en la década de los afios noventa se abogd por
establecer y considerar las diferencias existentes entre las mujeres, segun su

procedencia y experiencias propias.

- Por ultimo, la tercera ola de feminismo se inici6 en la década de los afnos noventa

y las primeras décadas del siglo XXI, y se denomin6 “nuevo feminismo”, debido a

328 Ibidem, p. 749.

329 [dem, p. 749: “(...) estaba interesado en buscar las similitudes entre todas las mujeres, promoviendo
la idea de que todas, como grupo o clase, tenian mucho en comun, independientemente de su posicion
de clase o situacion geogrdfica en el mundo”.
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los cambios sociales y politicos tan vertiginosos, como fueron: la globalizacion, la

implantacion de Internet y la revolucion digital, la caida del comunismo en Europa

del Este, el terrorismo a nivel global, el multiculturalismo o la biotecnologia

genética, entre otros.

En la actualidad, existen multiples y variados movimientos feministas que luchan por
conseguir la igualdad de género a través de programas politicos o de gobiernos e
instituciones internacionales a todos los niveles, que quiza pasan desapercibidos si los
comparamos con la militancia directa que cursaba el feminismo de la segunda ola. Es
preciso considerar que el feminismo sigue vivo en todos los ambitos sociales y

politicos, aunque es multiple y variado en los distintos 4mbitos geograficos’*".

Dentro del movimiento feminista existen diferentes corrientes teéricas que pretenden
explicar las desigualdades de género y establecer programas especificos para poder
superarlas. Existen escuelas feministas contrapuestas que han intentado explicar las
desigualdades de género a través de distintos procesos sociales, como serian: el
sexismo, el patriarcado y el capitalismo. Es preciso sefialar que las corrientes
ideoldgicas feministas que nacen en los paises desarrollados fundamentalmente, durante
el siglo XX, como serian: el feminismo liberal, el socialista (marxista) y el radical, no
cuentan con unas diferencias claramente nitidas y reciben influencias unas de otras. En
las ultimas décadas del siglo XX, han aparecido nuevas corrientes ideologicas del
feminismo, que se sustentan en las corrientes ideologicas precedentes combinandolas,
pero con identidades propias, como serian: el feminismo negro y el feminismo

posmoderno, entre otras.

En primer lugar, el movimiento del feminismo liberal encuentra la explicacion de las
desigualdades de género en los propios procesos sociales y culturales. Un primer
antecedente historico de este movimiento en el que se sustenta el feminismo liberal, se

encontraria en el filésofo inglés John Stuart Mill, quien en 1869 ya abogaba por la

330 WALBY, S., The future of feminism, ed. Polity Press, Cambridge, 2011, p. 1: “(...) el feminismo no ha
muerto. No estamos en una posfeminista. El feminismo sigue vivo, a pesar de quienes declaran su fin. El
feminismo ha triunfado, a pesar de que sigan existiendo muchas desigualdades de género, y estd
adquiriendo nuevas formas poderosas, que lo hacen irreconocible para algunos”.
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igualdad tanto politica como legal entre sexos, exigiendo el derecho al voto de la mujer,

como se constata en su ensayo filosofico “The subjection of Women 33!,

El feminismo liberal no considera que la subordinacion de la mujer al hombre forme
parte de un sistema o estructura social de mayor entidad, sino que es debida a multiples
factores. Las feministas liberales se centran en la discriminacion de las mujeres en el
ambito laboral, en el sistema educativo y en los medios de comunicacién, y abogan por
una igualdad de las mujeres en dichos ambitos; sobre todo, en el ambito legal. Su
movimiento feminista se encuentra inmerso dentro de la estructura social y politica,
como sefiala Giddens: “Las feministas liberales pretenden moverse dentro del sistema
actual para producir reformas de manera gradual. En este sentido, sus objetivos y
métodos son mas moderados que los de las feministas socialistas y las radicales, que

exigen el derrocamiento del sistema’*>°.

Las criticas que han recibido las feministas liberales han venido, sobre todo, de la
mano de las feministas socialistas y radicales, porque las reprochan de no haberse
ocupado de las verdaderas causas de la desigualdad de género, y de contribuir a sostener

el sistema social sistémico que oprime a la mujer®%’.

En segundo lugar, el movimiento feminista socialista y marxista se sustenta
ideoldgicamente en Marx, aunque el propio autor no mencione nada sobre la igualdad
de género. Este feminismo ha buscado tanto el derrocamiento del patriarcado como del
capitalismo. Engels, amigo y colaborador de Marx, en la segunda mitad del siglo XIX,
considerd que los factores econdomicos y materiales del capitalismo eran la base de la
supeditacion de las mujeres a los hombres a través del patriarcado, que instauraba una
opresion de clase sustentada en la propiedad privada, y que conllevaba la opresion de
las mujeres por los hombres. El capitalismo sostiene al patriarcado mas que los sistemas

econdmicos y sociales anteriores, porque crea una gran riqueza en los hombres, mayor

331 STUART MILL, J., The subjection of Women, British Library (book), London, 18609.
332 GIDDENS, A., op. cit. p. 736.

333 [dem, p. 736: “Al abordar por separado las privaciones que sufre ésta —el sexismo, la discriminacién, el
“techo de cristal” y la desigualdad salarial- las feministas liberales sélo muestran un cuadro parcial de las
desigualdades de género. Las radicales las acusan de animar a las mujeres a aceptar una sociedad
desigualitaria y su cardcter competitivo”.
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que en otras épocas historicas, pues son los proveedores de la familia y quienes poseen

y heredan la propiedad. Ademas, el capitalismo precisa de consumidores de bienes a

gran escala para satisfacer sus nuevas necesidades. Por ltimo, el capitalismo espera que

las mujeres trabajen gratuitamente en el hogar.

Las feministas socialistas abogan por una transformacion de la familia, exigen la
eliminacion de la esclavitud doméstica de la mujer, y la implantacion de sistemas
colectivos para el cuidado de los hijos y el mantenimiento del hogar. Estos objetivos
fundamentales s6lo se podrian alcanzar a través de una revolucion socialista con una
economia estatal en la que se dé la verdadera igualdad de las personas, y se cubran las

necesidades basicas de las mismas.

En tercer lugar, en la segunda mitad del siglo XX, aparece el movimiento del
feminismo radical centrado en la teoria de que los hombres son los responsables de la
explotacion de las mujeres y que se aprovechan de ellas, criticando duramente al
patriarcado. La familia es el germen de la dominacion patriarcal en donde los hombres
se aprovechan del trabajo gratuito de las mujeres en el ambito doméstico, y en el ambito
publico, los hombres niegan a las mujeres los puestos de poder y de influencia social.
De esta forma, los hombres a través del patriarcado, se apropian del cuerpo de la mujer,

de la sexualidad de la misma, y de su fuerza de trabajo.

Shulamith Firestone, pionera del feminismo radical, en su libro “La dialéctica del

»334considera que el hombre controla el rol de

sexo. El caso de la revolucion feminista
la mujer a través de la reproduccion y la crianza de los hijos; por tanto, la mujer solo
podré liberarse a través de la abolicion de la familia y de las relaciones de poder que se
establecen dentro de la misma, porque la “desigualdad bioldgica” de gestacion de los
hijos se organiza socialmente a través de la familia nuclear. Las mujeres conformarian
una “clase sexual” especifica en una posicion de inferioridad con respecto a los

hombres, y solo llegarian a su emancipacion con la desaparicion de la familia y sus

relaciones de poder jerarquico.

334 FIRESTONE, S. La dialéctica del sexo. El caso de la revolucién feminista, ed. William Morrow and
Company, Nueva York, 1970.
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Otras feministas radicales se han centrado en la violencia contra las mujeres, que se

ejerce por parte del patriarcado, con diferentes manifestaciones como serian: la

violencia doméstica, la violacion y el acoso sexual, ejercidas por los hombres dentro de

una sistematica opresion con connotaciones psicologicas y criminales.

Ademas, existe el culto a la belleza y sexualidad femenina como imposicion y
opresion por parte de los hombres, y la “cosificacion” de la mujer en los medios de
comunicacion social, en la moda y en la publicidad, cuya funcion social tan so6lo sera la
de complacer y entretener a los hombres. Las soluciones que ofrecen las feministas
radicales para atajar estos problemas serian a través de la implementacion de reformas
sociales y legislativas graduales, con el objetivo principal de derrocar el orden social

establecido por el patriarcado.

El empleo sistematico del concepto del patriarcado, para dar una explicacion a la
desigualdad de género, ha tenido una amplia aceptaciébn en numerosas teorias
feministas®*’. El feminismo radical basado en el patriarcado ha cosechado numerosas
criticas pues no es un concepto totalmente adecuado para dar una explicacion general de
la opresion de las mujeres. El patriarcado ha existido a lo largo de la historia de la
humanidad en numerosas culturas; no obstante, es preciso sefialar que también conoce
una idiosincrasia propia en cada cultura histérica. Ademds, el feminismo radical
prescinde de factores tan relevantes, en cuanto a la subordinaciéon de la mujer, como

serian: la raza, la clase social, la religion o la etnia, entre otros’%.

En cuarto lugar, es preciso destacar al “movimiento feminista negro”, que surge en
Estados Unidos en las tltimas décadas del siglo XX, siendo su maximo exponente la
estadounidense Bell Hooks. Las mujeres negras; sobre todo, las de los paises en vias de
desarrollo, constatan que las premisas de las que parte el feminismo de las mujeres

blancas no son las mismas que las de las mujeres negras, pues no tienen en cuenta las

335 GIDDENS, A., op. cit. p. 738: “Al afirmar que lo personal es politico, las feministas radicales han
concedido una gran atencion a las muchas dimensiones interrelacionadas que estdn presentes en la
opresion de la mujer. Su énfasis en la violencia masculina y en la cosificacion de la mujer ha situado estos
asuntos en el centro de los principales debates que abordan la subordinacion de la mujer”.

338 |bidem, p. 740: Giddens afirma que el patriarcado no es un fenédmeno universal, porque si fuera asi:
“(...) al hacerlo se corre el riesgo de incurrir en un reduccionismo biolégico, que atribuye todas las
complejidades de la desigualdad de género a una sencilla distincion entre hombres y mujeres”.
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cuestiones étnicas existentes entre las diferentes mujeres. Ademas, las mujeres blancas

suelen pertenecer a las clases medias y habitar en paises desarrollados, en contextos

diferentes a las mujeres negras: estas Ultimas se desenvuelven en contextos mas

desfavorecidos y dentro de una marcada desventaja social.

El movimiento feminista negro otorga una gran importancia a la historia y a su
influencia en la discriminacion de su etnia, como se constata en la esclavitud, la
segregacion y el movimiento reivindicativo de los derechos civiles que afectaron a su

etnia durante el siglo XX?%.

Ademas, la lucha contra el patriarcado familiar que siguen las feministas blancas no es
del todo aplicable a las mujeres negras, porque para las mujeres negras la familia es un
sostén de solidaridad fundamental frente al racismo. En conclusion, las mujeres negras
sufren numerosas desventajas frente a las mujeres blancas en funcion de factores

diversos como serian: el género, la raza, la clase social o la nacionalidad, entre otros.

Por ultimo, en las ultimas décadas del siglo XX, surge el denominado “feminismo
posmoderno” que pone en duda que exista unas mismas identidades y experiencias
compartidas por todas las mujeres. Por consiguiente, no existe una posicion unica de
todas las mujeres en la sociedad o una categoria universal de mujer, asi rechazan el
patriarcado, la raza o la clase social como explicacidén o explicaciones universales de la

desigualdad de género.

El feminismo posmoderno apuesta por tomar en consideracion diferentes puntos de
vista y las diferencias entre personas y grupos sociales, pues existen numerosas
construcciones sociales de la realidad. La deconstruccion de la realidad es necesaria, asi
como la deconstruccion del lenguaje masculino y su propia vision del mundo, porque
los hombres consideran todos los aspectos relacionados con su masculinidad como algo

normal, mientras que aquello que es femenino lo consideran como una desviacion y una

337 Ibidem, p. 739. Giddens sefiala la doble discriminacién sufrida a lo largo de la historia por las mujeres
negras: “(...) las primeras sufragistas negras apoyaron la campafia de los derechos de la mujer, pero
después se dieron cuenta de que no se podia prescindir del problema de la raza: se discriminaba a las
mujeres negras por su raza y por su género. En los ultimos afios, las mujeres negras no han tenido un
papel determinante en el movimiento de liberalizacion femenino, en parte porque el hecho de ser mujer
ha influido mucho menos en su identidad que el concepto de raza”.
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“otredad”. Para muchas feministas posmodernas, segin afirma Giddens: “(...) los
hombres ven el mundo en términos de parejas o conjuntos binarios (“bueno frente a
malo”, “verdadero frente a falso”, “bello frente a feo”, por ejemplo. La
deconstruccion implica atacar los conceptos binarios y resituar estos términos opuestos
de una manera nueva y positiva”’3*%. De esta forma, el feminismo posmoderno buscaria
crear nuevos términos, conceptos propios, y un lenguaje mas fluido, flexible y abierto,

que tenga en cuenta el mundo de las mujeres, sus propias experiencias y vivencias.

3.4. Productos culturales y medios de comunicacion

Luhmann considera que la sociedad de la comunicacioén, en la era globalizada y
digitalizada, es un universo propio con autonomia propia, al igual que un ser vivo>*’. El
fendmeno comunicativo, segin Luhmann, coordina tres premisas fundamentales:
informar, remitir y presuponer una previa comprension comunicativa entre el emisor y
el receptor del mensaje: “I. Informa, por razon de que sugiere los datos por los que se
produce el efecto sorpresa que cambia el estado del sistema receptor. 2. Remite, o
cuando menos deja abierta la posibilidad de que se pregunte, por los motivos que
movieron al que comunico la informacion. 3. Supone un estado de comprension
comunicacional (no necesariamente psiquico) como base para que la comunicacion
prosiga sus enlaces con otros procesos de comunicacion’**’. Por consiguiente, la
comunicacion conlleva una informacion con efecto sorpresa para el receptor, que nos
remite al emisor de la informacion, estableciendo una comprension comunicacional

enlazada con otros procesos comunicativos.

338 Ibidem, p. 742.

339 LUHMANN, N., La realidad de los medios de masas, ed. Antrhopos, Barcelona, 2000, p. XVIII: “(...) la
sociedad es pura comunicacion, una especie de red inmensa y universal de comunicacion, que abarcaria
mds alla del propio lenguaje empleado en la comunicacion. Por lo tanto, seria un universo autocontenido
y dentro de un orden emergente con autonomia propia”.

340 fdem, p. XVIIL.
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Thompson considera que el proceso de comprension es siempre una interaccion entre
los mensajes codificados y los intérpretes disponibles, siendo estos ultimos los que
. ., 341
ofrecen una disposicion de recursos culturales para llevar este proceso a buen puerto.
Para que la comprension de la comunicacion sea posible, eficaz y efectiva, no sélo basta
un codigo comunicativo comun entre un emisor y un receptor; sino, ademas, se precisan
varias formas de conocimiento y presuposiciones de indole cultural, que se enmarcarian
dentro de los diversos ambitos sociales. De esta forma, es decisivo dentro de la esfera de

la comunicaciéon otorgar una especial importancia al conocimiento y a las

presuposiciones>#2.

La sociedad seria el universo de todas las comunicaciones posibles, que se expande
infinitamente como el big bang, segin Luhmann: “Ese universo puede ser pensado (de
nuevo, en el sentido de la fisica) en el inicio de su big bang, como una comunicacion
infinitamente pequenia e infinitamente densa que estd en expansion (...) Se estd
expandiendo sin temor de que llegue a colapsarse, gracias a que se agrupan
estructuras cada vez mas comprensivas al estilo de: sistema solar/galaxias/grupo local.
Su traduccion en sistemas sociales seria: politica, economia, derecho, arte, salud,

33 Por consiguiente, la

religion, educacion (...) galaxias de la comunicacion”
comunicacion eficaz y efectiva es aquella conectada de alguna forma con alguno de
estos sistemas sociales. Cada sistema social tendria un codigo especifico a través del
que se filtra, procesa y construye la comunicacioén, conformandose como cédigos de
comunicacion binarios, aquellos que especifica Luhmann, entre otros: “Politica:

detentacion del poder/no detentacion del poder; Economia: posesion de un valor

341 THOMPSON, J. B., Los media y la modernidad. Una teoria de los medios de comunicacién, ed. Paidds,
Barcelona, 1998, p. 43: “Cuando los individuos codifican y descodifican mensajes, emplean no sélo las
habilidades y las competencias requeridas por los soportes técnicos, sino también varias formas de
conocimiento y presuposiciones que comprenden parte de los recursos culturales que se dan durante los
procesos de intercambio”.

342 jdem. p. 43: “Tales formas de conocimiento y presuposiciones dan forma a la manera en que
entienden los mensajes, se relacionan con ellos y los integran dentro de sus vidas”.

343 LUHMANN, N., op.cit. p. XIX.
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economico/no posesion de ese valor economico; Derecho: legal/ilegal; Ciencia:

verdad/no verdad; Arte: bello/feo... " *.

La sociedad y los distintos sistemas sociales que la componen, son una red universal
de comunicacién, abarcando mucho mas que el propio lenguaje comunicativo, aunque
tal y como afirma Luhmann: “dicho lenguaje sea el acontecimiento evolutivo mds

brillante de la comunicacion’%.

En la actualidad, hemos de considerar la gran importancia de los medios de
comunicacion de masas (mass media), pues nos encontramos inmersos en la era digital
y de las comunicaciones a escala global. El término “masa” referido a los medios de
comunicacion, resulta un poco ambiguo y engafioso**®. Seria precisamente la amplia
disponibilidad de la informacidon comunicativa para un gran nimero de personas, una de
las caracteristicas esenciales de la comunicacion de masas. La expresion “masa” es
confusa porque se presupone que los destinatarios de los productos mediaticos
constituyen un vasto grupo de individuos pasivos e indiferenciados**’. Por lo tanto,
incluso en la comunicacion de masas, los receptores aiin conservan algo de capacidad
para intervenir y contribuir en el avance y contenido del proceso de comunicacion.
Ademas, aunque el proceso de comunicacion de masas es fundamentalmente asimétrico,

se puede afirmar que no es completamente monoldgico o unidireccional.

Thompson considera que es preferible emplear el término “comunicacion mediatica”

o simplemente “los media” antes que el término “comunicacién de masas”, pues tendria

344 Ibidem, p. XX.
345 Ibidem, p. XVIILI.

346 THOMPSON, J. B., op. cit. p. 44: “Conjura la imagen de una vasta audiencia que comprende varios
miles, incluso millones de individuos. Esta podria ser una imagen precisa para el caso de algunos
productos medidticos, como el periddico mds popular de la actualidad, peliculas y programas televisivos;
sin embargo, describe de manera ambigua la situacion de la mayoria de los productos medidticos,
pasados o presentes. (..) Por eso, si se utiliza el término “masa” no debe ser sélo en términos
cuantitativos. La caracteristica mds destacada de la comunicacion de masas no viene dada por el
numero de individuos (...) que reciben los productos, sino mds bien, por el hecho de que los productos
estén disponibles, en principio, a una pluralidad de destinatarios”.

347 [dem, p. 44: “(...) suposiciones de este tipo tienen poco que ver con el cardcter actual de las
actividades receptoras y con las complejas formas en que los productos medidticos son aceptados por los
individuos. Interpretadas por ellos e incorporadas a sus vidas”.
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menos carga de suposiciones engafosas. No obstante, en la actualidad deberiamos

considerar el término de “comunicacion de masas” en un sentido amplio, que consistiria

en: “(...) un amplio fenomeno que emerge historicamente a traves del desarrollo de

instituciones que tratan de explotar nuevas oportunidades aglutinando y registrando

informacion, para producir y reproducir formas simbodlicas, y para transmitir

informacion y contenido simbélico a una pluralidad de receptores **.

Luhmann considera que los mass media son en realidad una galaxia con un codigo
. I L0349

propio, que transforman los temas de los que emana la propia informacion”. De esta
forma, segun afirma Luhmann: “Ni la informacion ni la representacion que se hace en
los medios sobre el arte, es arte; ni la informacion ni la representacion sobre ciencia,
es ciencia; ni la informacion ni la representacion sobre la politica, es politica... .
Considera, cuando alude a los mass media, que se ha de prescindir de los aspectos
tecnoldgicos de la informacion, pues la parte propiamente maquinal (chips, parabolicas,

fibras opticas, entre otras) no es verdadera portadora de sentido*>!

, aunque la verdadera
importancia de la tecnologia de los mass media, segin Luhmann radicaria en la base
tecnologica, al lograr superar el tipo de comunicacion que hacia indispensable la

interaccion entre presentes®>2. Los medios de comunicacion de masas se conformarian

348 Ibidem, p. 46.

349 LUHMANN, N., op. cit. p. XX: por lo tanto, “Es precisamente ese procesamiento y reprocesamiento de
temas venidos de otros confines, lo que acaba por constituir el universo especifico —clausurado en su
operacion-, de los medios de comunicacion de masa”.

350 fdem, p. XX.

351 fdem, p. XX: “Por tanto, la investigacion se cifie a las estructuras sociales de sentido que se derivan de
estos medios de masas”.

352 Ibidem, p. XXI: Por consiguiente, la tecnologia ofrecié un salto cualitativo a la comunicacién de masas:
“En el proceso de diferenciacion de los medios de masas, la conquista decisiva debe haber sido el
descubrimiento de las tecnologias expansivas de la comunicacion. Estas tecnologias no sélo ahorran que
haya comunicacion entre presentes, sino que expresamente, para la comunicacion especifica de los mass
media, la excluye”.

De esta forma, el proceso de comunicacion de masas ya no depende de la interaccidon de los presentes,
surgiendo en el campo de los medios para las masas, segun Luhmann: “un sistema autopoiético que se
reproduce a si mismo y que ya no estd orientado a la comunicacion entre presentes. Sélo asi se llega a
una clausura de operacion, con la consecuencia de que el sistema reproduce, a partir de si mismo, su
propia operacion”.
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en un sistema binario de comunicacion universal dotado de su propio codigo: “(...) en
una forma diferenciada de comunicacion universal, con codigo propio: lo informable/lo
no informable. Esta binariedad del codigo les impone a los mass media una
selectividad como posicion de salida que los obliga a ir conformando criterios para
decidir lo que se puede considerar digno de informar y lo que no”3>3. De esta manera,
se estableceria el codigo propio de los mass media: informacidon/no informacion, y todo
ello es debido a que los medios de masas: “no usan la verdad como valor de reflexion”.
La informacion procedente de los medios de masas es necesariamente una construccion

de la realidad creando un estado imaginario de la realidad social®>*.

En la actualidad, dentro de los medios de comunicacion de masas, la estructura previa
de las noticias y de los reportajes deben resaltar esta anormalidad social, y de esta
forma, se trataria “del silenciamiento de la normalidad imperturbable”. Por otra parte,
la finalidad que persigue la publicidad es precisamente “/a dislocacion del conocimiento
ponderado y racional. Para lograrlo introduce un tipo de apreciacion que tiene como
caracteristica la contraccion del tiempo: no dejar lugar para la deliberacion. Por esta
razon la publicidad opera con técnicas de opacidad: la belleza, la paradoja, el
sorprendimiento”. Por ultimo, en el entretenimiento se impone “lo insdlito”,
reafirmando “el cardcter ficcional como una esfera construida de la vida que se pone

frente a lo real .

Las caracteristicas esenciales de los medios de comunicacion de masas, serian: en
primer lugar, la necesidad de contar con unos medios de produccion y de comunicacion
de masas; asi, como de las instituciones que los apoyan y financian; en segundo lugar,
se precisan unos productos medidticos destinados especificamente a los mercados de
consumo de masas, que contengan una gran carga simbdlica destinada a sus propios

destinatarios; en tercer lugar, se necesita una separacion clara y nitida entre diferentes

353 fdem, p. XXI.

354 Ibidem, p. XXII: De esta forma, “la informacidn procedente de los medios crea “un estado imaginario”
de la sociedad desde el momento en que estd comprometida con el hecho de que la comunicacion
insdlita o anormal deberd proseguir en las horas y en los dias subsecuentes. Cada emision se
compromete con la siguiente emision. Nunca se trata de la representacion del mundo tal como es en el
momento”.

355 fdem, p. XXIL.
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contextos: los de produccion y los de consumo; es decir, diferenciar y separar los
contextos de produccion de los productos mediaticos y publicitarios de aquellos
contextos de consumo de sus destinatarios; en cuarto lugar, es preciso que los mensajes
mediaticos se prolonguen en el espacio y el tiempo; es decir, que cuenten con una clara
vocaciéon de permanencia; y en ultimo lugar, que los mensajes simbolicos de los
productos mediaticos alcancen a todos los destinarios dentro del espacio publico, para

de esta forma alcanzar una difusion democratica de la informacion3°,

En la sociedad globalizada y en la era digital de la comunicacion y de la informacion,
todo lo que conocemos sobre la sociedad y del mundo en su conjunto, nos viene
mostrado a través de los medios de comunicacion de masas o mass media. En realidad,
la construccion de la realidad social por los mass media estableceria una esencial
diferenciacion entre la realidad social y el imaginario social que ellos mismos crean,

d*7. De esta forma, los mass media se ven

diferente a ellos mismos y a la propia realida
obligados a construir la realidad, es decir, una realidad diferente a su propia realidad, y a
la realidad social. Esa realidad se construye por los mass media a través de un
“constructivismo de las operaciones” con base en dos premisas necesarias, segun
Luhmann: “I) que ellas mismas constituyan un sistema que se reproduce a si mismo y
2) que este sistema observa unicamente cuando es capaz de distinguir entre

autorreferencia y heterorreferencia’>%.

Los medios de comunicacion de masas realmente extienden las representaciones
simbolicas en el espacio y en el tiempo. No obstante, no solo los mass media aportan

esta disponibilidad, segun afirma Thompson: “(...) pues existen varios mensajes

356 THOMPSON, J. B., op. cit. p. 47: “En primer lugar, la comunicacién de masas implica ciertos medios de
produccion y difusion técnicos e institucionales En segundo lugar, se establece la produccion para el
consumo de forma simbdlica. En tercer lugar, instituye una ruptura estructurada entre la produccion de
formas simbdlicas y su recepcion. (..) el contexto de produccion estd generalmente separado del
contexto o contextos de recepcion. En cuarto lugar, los medios de comunicacion de masas, extienden la
disponibilidad de las formas simbdlicas en el espacio y el tiempo. Y, por ultimo, la comunicacion de
masas conlleva la circulacion publica de las formas simbdlicas”.

357 LUHMANN, N., op. cit. p. 7: “De hecho, los mass media comunican sobre algo; sobre algo distinto a
ellos o sobre ellos mismos. Por consiguiente, se trata de un sistema que distingue entre la referencia a si
mismo (autorreferencia) y la referencia a lo otro (heterorreferencia)”.

358 Ibidem, p. 9.
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comunicativos disponibles, que también pueden encontrarse muy alejados de los
contextos originarios, tanto en el espacio y en el tiempo, en el que se han producido™>°.
Sin embargo, la diferencia de los mass media con respecto a otros entes productores de
informacion, radica esencialmente en que “con el desarrollo de instituciones orientadas
a la produccion a gran escala y difusion masiva de bienes simbolicos, el alcance de la
disponibilidad de las formas simbolicas se convierte en un fenomeno social mds

penetrante y significativo %,

Esta disponibilidad de los productos comunicativos mass media conlleva una
importante diferencia entre el dominio publico y el privado: “De este modo, el
contenido de los mensajes medidticos se hace publico, esto es, se hace visible y puede
ser observado por multiples individuos que podrian estar, y por lo general estan,
dispersos a lo largo de distintos contextos %!, Por consiguiente, esta visibilidad de los
mensajes mediaticos, su disponibilidad, y su publicidad son atributos esenciales de los

mass media, que los caracterizan.

Los mass media, a pesar de la clausura de la operacién comunicativa, impulsan a que
¢ésta siga aun conectada con la sociedad, asi quedaria asegurada esta conexion social
mediante los denominados temas de comunicacion®’. De esta forma, se estableceria
una estrecha relacion permanente entre la autorreferencia y la heterorreferencia dentro
de la comunicacion del propio sistema social. Estos temas servirian para poder efectuar
el acoplamiento estructural de los medios de masas con otros campos sociales, debido a
su flexibilidad, elasticidad y diversificacion, que lograrian abarcar a toda la sociedad a

través de los medios de comunicacion de masas3®3.

35 THOMPSON, J. B., op. cit. p. 52.
360 fdem, p. 52.
361 fdem, p. 52.

362 | UHMANN, N., op. cit. p. 16: “Los temas serian el requisito ineludible de la comunicacién: representan
la heterorreferencia de la comunicacion. Los temas organizan la memoria de la comunicacion; anudan
las aportaciones en ciertos contextos complejos, de forma que en la comunicacion habitual se hace
reconocible si un tema debe permanecer, proseguir o cambiar”.

363 |bidem, p. 18. No obstante, segln afirma Luhmann: “{...) mientras que los sistemas, situados en el
entorno de la sociedad (politica, ciencia, derecho), tienen dificultad para presentar sus temas a los mass
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En la actualidad el sistema social de los mass media necesita distinguir claramente

entre autorreferencia y heterorreferencia dentro del ambito de la comunicacion; sobre

todo, tenerlos en cuenta, para que el sistema se vea obligado a especificar esta distincion

en todos los estados sociales cambiantes dentro de la sociedad globalizada en la que nos

encontramos inmersos, creando de esta forma un nuevo imaginario social de la propia

realidad social.

En la sociedad actual, los medios de comunicacion de masas conforman productos
culturales heredados del pasado en las complejas realidades sociales, coadyuvando a su

difusion global por su poder de amplificacion®.

A través de los medios de comunicacion se transmiten a la opinidon publica: peliculas
de héroes, guerras, conquistas, mafias, o policias, entre otros. Productos de
comunicacion, de publicidad, y de obras artisticas en los que las mujeres aparecen como
sexo secundario, 0 ni siquiera aparecen, y no como protagonistas sino en papeles

secundarios’®’.

La desigualdad de género ha sido estudiada como un paradigma sociocultural en las
teorias de género de la comunicacion. En la actualidad, las industrias culturales de los
mass media ain reproducen la discriminacion de las mujeres, basando su dominacion en

el patriarcado y en el capitalismo’®. Los intereses de ambas ideologias buscan la

media y, asi, alcanzar una recepcion adecuada. El éxito social de los medios para las masas se basa en
que se imponen la aceptacion de los temas”.

364 SIMON RODRIGUEZ, M. E., “La herencia de la mala educacién”, La igualdad también se aprende.
Cuestion de coeducacion, ed. Narcea, 32 edicion, Madrid, 2010, p. 46: “Estadisticamente tenemos
muchas mds posibilidades de leer, contemplar, observar, escuchar o consumir productos culturales
androcéntricos, misdginos, machistas o sexistas, que otros alternativos basados en la idea de igualdad y
de la representacion equilibrada”.

35 jdem, p. 46: “En todos éstos, las mujeres aparecen siempre como un segundo sexo, si es que
aparecen, en los papeles en los que gustan a los hombres verlas: como esposas y madres solicitas,
maniquies humanas, tentadoras perversas o prostitutas. Pasivas en sus proyectos de vida, dependientes
de la voluntad de los hombres o ciegas enamoradas, para mal o para bien. Rarisimas veces nos las
muestran como pares con los hombres, con semejantes papeles. Estos papeles sesgados podemos
observarlos también en los personajes literarios masculinos y femeninos y en las obras pldsticas: las
mujeres como objetos ante la mirada del artista varon”.

366 CONTRERAS, F. R., “Perspectivas feministas y la actividad mediatica”, en Los medios de comunicacion
con mirada de género, ed. Instituto Andaluz de la Mujer, Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social,
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obtencion de los maximos beneficios, estableciendo un orden jerarquico en el que los

hombres tenian una superioridad sobre las mujeres. No obstante, el cambio cultural y

social de los ultimos decenios, estd dando lugar a una crisis de identidad masculina

367 No obstante, es

debido al empoderamiento de las mujeres en las sociedades actuales
preciso anadir que aun persiste la proliferacion de pornografia en revistas, peliculas o
Internet, que siguen cosificando y deshumanizando a las mujeres en un porcentaje muy

superior al de los hombres en los mismos medios de comunicacion social.

Esos medios reflejan y difunden la realidad social a través de una aproximacion a la
verdadera realidad de las culturas y grupos sociales, y numerosas veces sesgada. El
protagonismo de los mass media y su papel esencial como medio de socializacion es

determinante en las sociedades actuales>®®.

Las mujeres en el mundo de hoy buscan su espacio social especifico y su visibilidad
en la sociedad. Con su participacion en la vida social, enriquecen el verdadero sentido
de la ciudadania e impulsan el principio de la igualdad de oportunidades para todas las
personas. La salida de las mujeres desde el mundo privado hacia su desarrollo personal
y profesional en la esfera publica, ha transformado las sociedades y propiciado los

cambios sociales y nuevos retos, enriqueciendo a las sociedades actuales®®’.

2007, p. 60: “Los medios de comunicacion contribuyen a la perpetuacion de las formas jerdrquicas de
diferencia de género a través de los intereses enclavados en los dos sistemas ideoldgicos: capitalismo y
patriarcado”.

367 jdem, p. 60: “(...) se observa a través de lo que muestran los medios masivos, es que los mismos
problemas a los que se enfrentaban las mujeres, ahora alcanzan a los hombres: la preocupacion por
estar atractivos y tener unos cuerpos musculosos, el dinero, la vida ociosa, el lujo o la aceptacion social.
La masculinidad se ve alcanzada por los mismos ataques bioldgicos y culturales que la feminidad en el
pasado”.

368 | OSCERTALES ABRIL, F., “Mujer, mujeres y medios de comunicacién. Interacciones y consecuencias”
en Los medios de comunicacion con mirada de género, ed. Instituto Andaluz de la Mujer, Consejeria para
la Igualdad y Bienestar Social, 2007, p. 65: “Las producciones de los medios presentan ante la poblacion
los patrones con los que entender el mundo, las dimensiones cualitativas y cuantitativas que aplicar a los
roles que cada persona y cada grupo han de desempeiiar. Y lo verdaderamente importante es que estos
marcos de comprension van a contribuir a definir qué es un hombre y qué es una mujer en la escena
social del mundo de hoy”.

369 Ibjdem, p. 66: “(...) como consecuencia de la salida de las mujeres al mundo publico, se han planteado
a toda la sociedad, a hombres y mujeres, aspectos tan novedosos y valiosos como los intentos de
establecer una conciliacion entre la vida laboral y la familiar o la implantacion de nuevos estilos de

Maria Oliva Sirgo Alvarez 225



Las mujeres ante un conflicto de derechos: El derecho a la igualdad y el derecho a la libertad de
expresion. Especial referencia a los medios de comunicacién social

Los medios de comunicacion emplean en la elaboracion de sus productos
informativos un doble y contradictorio tratamiento; por una parte, la mayoria de los
profesionales de los medios de comunicacion muestran una actitud respetuosa hacia las
mujeres para intentar erradicar los estereotipos; pero, por otra parte, elaboran productos
de comunicaciéon en los que aparecen numerosos estereotipos de género. Numerosas
veces, el empleo de estos estereotipos de género no son intencionados, sino que
aparecen en el inconsciente colectivo de las sociedades y de sus individuos, porque se
encuentran fuertemente anclados, y los reproducen inconscientemente en sus
producciones mediaticas. Los estereotipos de género que reproducen los medios de
comunicacion es un “tipo de estereotipo de rasgo definitorio”, como sefiala Loscertales:
“(...) que tifie desde la noche de los tiempos, las ideas, apreciaciones y consideraciones
sobre las mujeres en general y cada una de ellas en particular. Se trata de un error
fundamental que confunde lo biologico y lo social y define como un “dogma”, o una
tesis cientificamente demostrada, que las mujeres estan determinadas por la biologia a
ocupar un puesto social especifico”’’. En consecuencia, el determinismo bioldgico
incluiria aspectos sexuales totalmente naturales y reales de las mujeres (parir,
amamantar), pero también se encontraria dentro de esta teoria determinista un
componente social y cultural (criar, educar o atender), que se trataria de un constructo
social y cultural, desempefiado a través de roles impuestos por las sociedades a lo largo
del tiempo, a los que se atribuyen valores especificos, y que se pueden cambiar

socialmente.

En la actualidad, las mujeres pueden ejercer su influencia sobre los medios de
comunicacion social a través de dos tipos de relaciones: como ‘“‘agentes” y como
“pacientes”. En las relaciones de las mujeres como agentes, €stas ejercen su profesion
de una forma activa y participativa, logrando una presencia e influencia relevante en los
medios de comunicacién social; en cambio, en las relaciones pacientes, son los medios
de comunicacion los protagonistas de la relacion con las mujeres; quienes ejercen su
influencia y poder sobre las mismas, como por ejemplo se observa en la participacion de

las mujeres como publico en los medios de comunicaciéon o en la creacién por los

direccion, gestion y accion en las organizaciones laborales; estilos con caracteristicas femeninas de las
que hasta ahora habian carecido”.

370 1bidem, p. 69.
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medios de imégenes ficticias de las mujeres, llegando incluso a modificar o desvirtuar la

imagen de la mujer®’".

Dentro del grupo de las mujeres “agentes” que trabajan en los medios de
comunicacion social, se encontrarian, en primer lugar, aquellas profesionales muy
cualificadas que desempefian puestos de gran responsabilidad y poder, que son visibles
y muy brillantes; no obstante, son pocas las mujeres que llegan a desempefiar estos
puestos directivos. En segundo lugar, se encontrarian las mujeres que trabajan en los
medios de comunicacion social sin puestos de direccion destacados, que sufren el
denominado “techo de cristal”, en su mayoria, van a tener mucho mas dificil que sus
compafieros hombres el alcanzar los puestos directivos y de poder, por contar con unas

mayores exigencias, restricciones y duras condiciones laborales.

En el grupo de las mujeres “pacientes”, es decir, aquellas que son objeto de atencion

de los medios de comunicacidn social, son elegidas selectivamente, tanto por hombres
. , ” o372

como por mujeres, segun la tematica y los perfiles que se precisen”’~. Estas formas de

tratamiento mediatico de las mujeres no son acciones conscientes, en la mayoria de los

casos, sino producto de los estereotipos sociales de los géneros, segiin sean hombres o

mujeres los perfiles mediaticos.

Por ultimo, se encontraria el grupo de mujeres que tan so6lo son publico de los medios
de comunicacion social, siendo el colectivo mas invisible con respecto a los medios de
comunicacion social, y se las puede denominar “consumidoras de los medios”, segiin
Loscertales: “Constituyen posiblemente el colectivo mas invisible y en apariencia mas

indefenso, pero también el potencialmente mds poderoso si fuera capaz de tomar

371 Ibidem, p. 73: “Entendemos como “relaciones agentes” al tipo de interaccién en la que las mujeres
actuan sobre los medios, ejerciendo su profesion o alguna otra forma de influencia de manera que los
medios se ven afectados por su presencia activa. Por el contrario, las “relaciones pacientes” pueden
definirse como aquellas en las que los medios son los que actuan sobre las mujeres; tanto sobre las
mujeres reales (cuando son su publico) como sobre su dimension conceptual creando, modificando o
distorsionando su imagen”.

372 jdem, p. 73: “Numerosos estudios han demostrado que hay una clara estructuracidn de temas y de
situaciones y entornos sociales que son los que se estiman adecuados y hasta “politicamente correctos”
para las mujeres cuando han de ser objeto de la atencion de los medios. (...) Se las suele situar en los
extremos mds llamativos: o son muy felices, en la prensa rosa, por ejemplo, o son tremendamente

desgraciadas; o son jovenes (casi adolescentes) bellas y tersas, o ancianas desvalidas (...)".
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conciencia de su fuerza. Ellas presencian las imdgenes que recrean los medios y

perciben con claridad que las mujeres, y lo que hay en torno a ellas en los medios, no

son realidades sino estereotipos, a veces tan fuertes, que se salen del cauce

tolerablemente permitido por la necesidad de crear entendimientos comunes para hacer

posible el lenguaje y el intercambio comunicativo’”.

Las mujeres han de recuperar su autoestima, ser conscientes de su potencial de fuerza
para cambiar las desigualdades de género y los estereotipos sobre las mujeres, tener una
actitud positiva y creativa, emplear su espiritu critico y reflexivo, y si fuera necesario,
denunciar las situaciones de desigualdad de género que se produzcan en los medios de

comunicacién social.

4. EDUCAR EN LA IGUALDAD CONTRA LOS ESTEREOTIPOS

En la actualidad, la imagen de la mujer que transmiten los medios de comunicacion
social (prensa, radio, television) y la publicidad, continua siendo a pesar de las politicas
publicas de género llevas a cabo hasta estos momentos, en distintos &mbitos sociales y
de la formulacion de las leyes a favor de la igualdad de género, una imagen

estereotipada de la mujer que no se corresponde con su verdadera realidad social.

Es preciso insistir en que aun hoy, se siguen ofreciendo informaciones a través de
estos medios de comunicacion social que reproducen la desigualdad en cuanto a la
representacion de las mujeres y de los hombres a través de los estereotipos, los cuales
son agentes favorecedores de la desigualdad y de la discriminacion entre ambos

géneros.

Los medios de comunicacion se constituyen en agentes socializadores que funcionan

como potentes mecanismos para la construccion de los modelos a imitar por parte de las

373 Ibidem, p. 76.
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personas, de sus conductas y comportamientos y, sobre todo, de la formacion de sus

identidades personales>’*.

El estereotipo de género es definido por Belmonte y Guillamon como: “un conjunto
de ideas acerca de los géneros que favorecen el establecimiento de roles fuertemente
arraigados en la sociedad’”; es decir, las personas somos seres humanos sociales
pero distintos, entre otras cosas, por razéon de nuestro género, que ya aparece

determinado desde antes de nuestro nacimiento.

No obstante, es a partir del momento de nuestro nacimiento al mundo social cuando
nos encontramos verdaderamente sometidos a un continuo proceso de socializacion, a
través del cual se nos ofrecen modelos de comportamiento, conductas y referentes a
imitar para poder integrarnos adecuadamente en los diferentes contextos y grupos
sociales con el objetivo principal de ser aceptados, de establecer relaciones
interpersonales enriquecedoras y de esta forma, poder desarrollar satisfactoriamente el

sentimiento de pertenencia al mundo que nos rodea.

Es importante sefialar que la catalogacion de los estereotipos nos sirve para
simplificar y unificar criterios dentro de la gran diversidad y heterogeneidad de las

personas®’®.

En base a ello, a las mujeres se les adjudica el estereotipo del trabajo doméstico y del
cuidado de sus familiares pues se las considera portadoras de una serie de caracteristicas

innatas de su propia naturaleza como serian entre otras: ternura, dulzura, entrega,

374 BELMONTE, J., GUILLAMON, S., “Co-educar la mirada contra los estereotipos de género en TV”,
Comunicar, num. 31, v. XVI, Revista Cientifica de Educomunicacién, 2008, p. 116: “Los medios de
comunicacion han adquirido en las ultimas décadas un importante papel como agente socializador,
ayudando a construir identidades y contribuyendo de esta manera, a establecer los sistemas simbdlicos a
través de los discursos y del imaginario que transmiten. Los medios de comunicacion, en su dimension
historica y social, funcionan como aparatos de representacion, de construccion de “la realidad” {(...)
contribuyen a generar identidades a partir de los mecanismos narrativos, semioticos e interpretativos
que se ponen en marcha en cada acto de significacion”.

375 fdem, p. 116.

376 [dem, p. 116: “Estas ideas simplifican la realidad dando lugar a una diferenciacidn de los géneros que
se basa en marcar las caracteristicas de cada uno, otorgdndoles una identidad en funcion del papel
social que se supone deben cumplir”.
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dedicacion, altruismo, emotividad, sentimentalismo, debilidad, etc. En cambio, a los

hombres se les adjudica un estereotipo bien diferente relacionado con el espacio publico

mas que con el privado y adjudicandoles una serie de rasgos y caracteristicas mas

acordes con su propia naturaleza como serian entre otras: iniciativa, emprendimiento,

riesgo, accion, agresividad, competitividad o fuerza®”’.

La publicidad y los medios de comunicacion social reproducen los estereotipos
atribuidos en el imaginario colectivo a ambos géneros y que son facilmente asignables a
cada uno de ellos. No obstante, es el medio televisivo y el de la imagen social de los
medios de comunicacion el que mejor reproduce y posibilita el mantenimiento de los
estereotipos de una forma amplia, rapida y simple; convirtiéndose éstos en “un
instrumento esencial para la reproduccion o el freno de la desigualdad y de la

discriminacion sexual™"®.

Existen dos caracteristicas fundamentales a tener en cuenta en cuanto al
mantenimiento y reproduccion de los estereotipos atribuibles a los hombres y a las
mujeres, que serian: la representacion simplificada de la realidad y la resistencia al

cambio social.

El problema principal del mantenimiento de los estereotipos en la publicidad y los
medios de comunicacidn social consistiria principalmente, en que no pueden disociarse
los perjuicios de género de la conservacion de estos estereotipos, pues se resisten a
introducir los cambios sociales que se estdn dando en la realidad social de cada

momento.

Seria necesario considerar la dificultad del mantenimiento de la comunicacion y la
publicidad sin el empleo de los estereotipos de género, tan fuertemente arraigados en las
tradiciones y en el imaginario colectivo de la sociedad. No obstante, esta dificultad no
puede convertirse en Obice ni ser aceptable en la sociedad actual, pues como afirman

Berganza y del Hoyo, estos estereotipos no han de servir: “(...) para preservar

377 [dem, p. 116: Por consiguiente, seglin Belmonte y Guillamén: “De esta forma, se configura la
especializacion estereotipica de los géneros a través de un discurso que legitima la desigualdad y
polariza los géneros”.

378 ARESTE, (Informe) Arrinconando estereotipos en los medios de comunicacion y la publicidad, Madrid,
2003, Direccion General de la Mujer, Consejeria de Trabajo, Comunidad de Madrid.
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imdgenes basadas en topicos negativos acerca de las mujeres y los hombres que sirvan

como elemento de perpetuacion de una cultura patriarcal de dominacion de los

hombres sobre las mujeres "

Es preciso reconocer que en el siglo XXI, se han producido timidos pero importantes
cambios y avances en cuanto a la representacion y los estereotipos de género, en la
publicidad y en los medios de comunicacion, como sucede en Espafia, pues segliin
afirman los autores Sanchez, Garcia, Grandio y Berganzo: “(...) la evolucion de los
estereotipos sobre la mujer en la publicidad espariola ha sido positiva, aunque la
representacion de las trabajadoras de profesiones no ligadas tradicionalmente a su
sexo no es aun acorde con su implantacion real (...). La nueva mujer del siglo XXI en la
ficcion publicitaria destaca por su fortaleza e iniciativa y cada vez son mas frecuentes

modelos de mujer que escasamente aparecian antes de 200035

En la actualidad, en lo referente a los estereotipos sobre el hombre es importante
destacar y considerar que también se han producido cambios incipientes que avanzan
hacia la igualdad del desempefio de roles en el ambito privado y familiar, pues en los
medios de comunicacion y la publicidad irrumpe cada vez mas un nuevo tipo de

hombre38!,

No obstante, a pesar de estos timidos avances hacia la igualdad de género con respecto
a la erradicacion de los estereotipos y de la discriminacion de las mujeres, es importante
sefialar, tal y como reflejan en un estudio comparativo las anteriores autoras citadas, que
atn la mujer sigue apareciendo en la actualidad en los nuevos anuncios en su papel de

madre, ama de casa y consumidora; mientras que el hombre en estos anuncios y spots

379 BERGANZA CONDE, M. R., DEL HOYO HURTADO, M., La mujer y el hombre en la publicidad televisiva:
imdgenes y estereotipos, Madrid, 2006, ZER, num. 21, p. 162.

380 SANCHEZ ARANDA, J. J., “(et. al.)”, El espejo mdgico. La nueva imagen de la mujer en la publicidad
actual, Pamplona, 2002, Instituto Navarro de la Mujer, Gobierno de Navarra.

381 BERGANZA CONDE, M. R., DEL HOYO HURTADO, M., op. cit. p. 163: “Un hombre que ha entrado en
mundos que parecian exclusivos de la mujer: consume productos antes percibidos como exclusivamente
femeninos (perfumeria, cosmética, etc.), irrumpe en espacios que se representaban como ocupados
sobre todo por la mujer (el hogar, el cuidado de los hijos) y asume roles que hace unas décadas no se le
atribuian con tanta facilidad. Junto a ello, se registra también un cierto desplazamiento, hacia las figuras
masculinas, de los estereotipos tradicionalmente femeninos (por ejemplo, de la mujer objeto se ha
derivado el hombre objeto)”.
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publicitarios aun continua informandola, aconsejandola y ayudandola a decidir en

cuanto a sus elecciones y decisiones personales de consumo o de cualquier otra indole.

La mujer atn aparece representada e imbuida dentro de su supuesta y tradicional
incertidumbre y, por ende, revestida de su historico caracter débil, pusilanime o
dubitativo®®?. Es preciso destacar el esencial papel que desempefian los medios de la
comunicacion y la publicidad como agentes socializadores, constituyéndose en una
fuente estratégica de informacion y de educacion de la sociedad; sobre todo, a través de
la formacion de una adecuada y formada opinion publica. Estos medios pueden paliar
los efectos negativos de los estereotipos que actian como modelos de desigualdad para
la construccion de las identidades de las personas segiin sea su género. Asi, seria
necesario y loable insistir en la responsabilidad de dichos medios para el nuevo cambio
social, el desarrollo de una ciudadania plena, activa, participativa y mas democratica, y
la consecucion de la plena efectividad del principio de igualdad y de equidad entre

hombres y mujeres.

En base a ello, es preciso reiterar nuevamente que, establecida la importante
responsabilidad de los medios de comunicacion social, €stos deberian contribuir
decisivamente a la erradicacion de la desigualdad de género en cuanto a la construccion

de la propia realidad social y de las identidades personales.

Para impulsar la educacion en la igualdad contra los estereotipos, seria necesario y
loable establecer una critica reflexiva y una deconstruccion de los discursos ofrecidos
por los medios de comunicaciéon de masas e impulsar la coeducacion en todos los

ambitos de la sociedad?®3.

382 |pjdem, p. 170. Ademas, seglin afirman estas mismas autoras: “(...) la mujer no sélo ya mantiene sus
roles tradicionales de madre y esposa, sino los rasgos de cardcter que la tradicion marcaba para las
mujeres y que las situaban en una posicion dependiente hasta en las esferas mds privadas”.

383 BELMONTE, J., GUILLAMON, S., op. cit. p. 120: “Una deconstruccidn y andlisis critico de los discursos
televisivos y culturales en general, una “alfabetizacion audiovisual” que ensefiara a reflexionar sobre el
cardcter construido y retérico de los productos medidticos, y un enfoque desde el género y la
coeducacion tanto en los dmbitos familiares como escolares, podrian ser buenos aliados contra la
desigualdad”.
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4.1. La imagen de la mujer

En la actualidad, los medios de comunicacion y la publicidad actian como potentes
elementos uniformadores y formadores de la opinion publica de la sociedad, influyendo
en las pautas de comportamientos colectivos, es decir, conformando modelos colectivos
de conductas y valores, ofreciendo imagenes estereotipadas de las personas que no son
siempre representativos de la realidad social. Por lo tanto, la imagen de la mujer que
ofrecen estos medios del sector de la comunicacion y de la publicidad contintua siendo la
mayoria de las veces una imagen estereotipada y desconectada de su verdadera dignidad
como persona, de su verdadera identidad y de la realidad social que representan y
desempefian las personas dentro de la sociedad, pues estos medios siguen ofreciendo
una perspectiva sexista de las mujeres y de los roles que se les han asignado tradicional

e historicamente.

Es necesario apuntar que frecuentemente en los medios de comunicacion y en la
publicidad prevalece la identidad de la mujer como objeto, y no como sujeto de derecho
que conllevaria el respeto a su dignidad personal. En la consideracion de la mujer como
objeto se emplea el cuerpo femenino como reclamo publicitario, es decir, la imagen de

la mujer sigue siendo utilizada para vender mas y mejor cualquier producto>8*.

La publicidad y los medios de comunicacion social siguen presentando una imagen
estereotipada de la mujer, no acorde con su nueva realidad social ya que cada vez son
mas las mujeres que desempefian tareas de mayor peso especifico en el ambito social y
laboral (economia, investigacion, politica, y judicatura, entre otras). No obstante, estos

nuevos roles que desempeiian las mujeres en la sociedad actual no suelen aparecer en

38 DE LOS RIOS, M. J., MARTINEZ ALMERIA, J., La mujer en los medios de comunicacién, Ed. Temas,
Revista Comunicar, num. 9, 1997, p. 98: En cuanto a esta imagen sexista de la mujer se la sigue
representando, como afirman De los Rios y Martinez: “(...) como “reina de la casa” (aunque timidamente
comienzan a aparecer hombres realizando tareas domésticas); sus problemas, los domésticos y su
recompensa, tener un hogar resplandeciente y ordenado; pero, sobre todo, debe ser bella, delgada,
elegante...condiciones ineludibles para triunfar en cualquier campo y para ello se le presentan infinidad
de productos como cremas milagrosas, adelgazantes, perfumes, etc.”.
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los grandes titulares de los medios de comunicacion social. Es mas, cuando estos

medios de comunicacion social hacen referencia a las mujeres, contintian centrandose

en noticias negativas sobre ellas y de gran impacto mediatico y social, como, por

ejemplo, serian las denominadas victimas de violencia de género, porque estos titulares

incrementan las ventas de los medios de comunicacion, los ingresos procedentes de la

publicidad y sube el indice de las audiencias.

Esta imagen sexista y estereotipada de las mujeres que ofrecen los medios de
comunicacion y la publicidad sobre ellas, les impide desarrollar una adecuada
autoestima pues la imagen que se construye cada persona de si misma se elabora a partir
de modelos sexistas predeterminados y por tanto, no reflejan la verdadera realidad
social de la mujer y la dignidad de su persona, anulando muchas veces otras
capacidades, cualidades y potenciales de las personas, y en este caso de las mujeres, que
todos poseemos como seres humanos, entre las que destacarian: la inteligencia, la

justicia, la comprension, la asertividad, la empatia o la afectividad, entre otras.

Las nuevas formas de informacion y comunicacion basadas en la imagen como
elemento central (television, cine, Internet), estan promocionando una cultura
audiovisual cuyos contenidos son de adquisicién mas rapida, atractiva e intuitiva porque
son mas emocionales al penetrar por nuestros sentidos. En estas situaciones, las
personas, numerosas veces, no realizamos una reflexion critica a través de nuestro
pensamiento racional. La fuerza de los medios de comunicacion de masas apoyados
fundamentalmente en la imagen, nos muestran situaciones irreales y personas ideales

alejadas del mundo real®®,

Los medios de comunicacion social producen y crean tanto efectos positivos como

negativos. Uno de los mayores efectos positivos seria considerar que gracias a los mass

385 L OSCERTALES ABRIL, F., “Los medios de comunicacién: imagenes y palabras”, en Los medios de
comunicacion con mirada de género, ed. Instituto Andaluz de la Mujer, Consejeria para la Igualdad y
Bienestar Social, 2007, p. 95: “(...) con la imagen (apoyada y perfeccionada por la tecnologia) aparece
una nueva forma de mostrar y de entender la realidad que va a resultar extraordinariamente atractiva:
imagen y sonido modificados, trabajados y embellecidos para que describan y expresen emociones y
cuenten hechos con toda la riqueza posible. Se trata de recreaciones de la realidad, no de la realidad
misma. La cultura audiovisual es uno de los mds importantes componentes de la sociedad del presente, y
lo es de pleno derecho”.
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media, la informacion estd generaliza en el mundo global, y llega a casi todos los
ciudadanos, facilitando la implantaciéon de las instituciones democraticas y de los
derechos de la ciudadania. Pero también existen efectos negativos, como serian entre
otros: que los mundos virtuales son construidos con vidas irreales, aquellos que nos
muestran los medios de comunicacion, y que nos impiden vivir nuestra propia vida, la
auténtica y unica que tenemos como seres humanos; las vidas faciles y lujosas que nos
muestran los medios de comunicacién no se corresponden con nuestros mundos y
realidades, creando numerosas veces una gran frustraciéon por no poder alcanzarlas;
Internet puede ofrecer un mundo hostil y violento, que genera miedo y generaliza
conductas que son puntuales; y por ultimo, la publicidad nos muestra productos como si
fueran milagrosos, maquillandolos y disfrazdndolos para no mostrar la verdadera

informacion de la realidad, e incitarnos a la compra y al consumismo masivo.

En pleno siglo XXI, es preciso sefialar que la television, el cine e Internet son los
medios audiovisuales mas rapidos para captar la realidad de diferentes situaciones y
contextos, y devolverlos a la sociedad de una forma simbdlica, para que formen parte
del imaginario social, es decir, elaborar un constructo social imaginario a partir de la

realidad circundante.

En el cine clasico se exponia a la mujer como un placer visual, un espectaculo simple
y objeto de deseo, que se ofrecia al héroe vardn, que era el personaje principal de la
pelicula, quien ejerce el control y el dominio sobre la mujer, reflejando la sociedad del

momento de una forma simbolica.

Los estudios de género sobre la mujer en el cine y su imagen, se han centrado en tres
lineas fundamentales de investigacion: la mujer tras la camara, la mujer frente a la
pantalla, y la mujer en el relato; abordandose de una forma interdisciplinar, en las que se
reciben influencias de: la historiografia, la teoria de la recepcion, la sociologia y la

psicologia, la teoria del discurso y la narrativa audiovisual.

En la primera linea de investigacion, la mujer tras la camara, aparecerian, por
ejemplo: mujeres camaras, mujeres montadoras o dobladoras, mujeres guionistas o
directoras, entre otras funciones representativas, muestran la creatividad y sensibilidad
femeninas frente a la masculinas. En las estructuras narrativas de las peliculas con

direcciéon femenina, se pueden constatar unos pequefios matices con respecto a las
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direcciones masculinas, como serian entre otros: la tematica con escasa relevancia e

impacto, que versa sobre situaciones del mundo familiar, intimista y doméstico, y los

personajes con comportamientos demasiado rutinarios, cotidianos y predecibles®3¢,

En segundo lugar, la mujer como espectadora, se comienza a estudiar y analizar a
partir de la década de los anos noventa del siglo XX. Se comprobd que no existia un
término medio de valoracion de la mujer, pues la imagen de las mujeres se mostraba en
la cultura audiovisual como objeto amenazante o como objeto de culto, que serian los
dos extremos de valoracion de la mujer. No obstante, en las ultimas décadas la
valoracion de la mujer ha ido ganando terreno en la produccion cinematografica, pero
no tanto como un proceso de auge de feminizaciéon sino mas bien como un
debilitamiento de todo aquello considerado masculino, aunque aun persiste y sigue

predominando el cine comercial de tipo patriarcal en la produccion mediatica.

Por ultimo, estaria la mujer como personaje, que se ha de considerar mas en un
sentido ambiental que centrado en el propio personaje femenino en si mismo
considerado®®’. De esta forma, la mujer en los medios de comunicacién patriarcales no

es mas que una simple imagen reflejada en un espejo’®.

385 Ibjdem, p. 109: “1. Asuntos poco relevantes. No trascienden a problemas de comunidad, a lo sumo de
una familia: 2. Cotidianidad de las situaciones. Y, por lo tanto, ambientaciones cotidianas de
escenogrdfias y atrezzo domésticos. 3. Temas intimistas. Eleccion de temas no histéricos o no
importantes para el desarrollo de la Historia del hombre. 4. Comportamientos rutinarios de los
personajes. Gestos, palabras o comportamientos cotidianos que llevan a cabo unos actores
caracterizados sin relevancia y de rostros vulgares”.

387 Ibidem, p. 111: “La diferencia entre ambiente y personaje viene marcada por criterios anagrdficos, de
focalizacion y de relevancia. Si mantenemos la idea de que la mujer en gran parte de la cinematografia
mundial patriarcal pasada y actual es un objeto, estariamos afirmando también la posibilidad de que en
muchas ocasiones tales imdgenes femeninas se acercan mds a ser ambientes que no personajes, aunque
posean nombre. Si la relevancia es escasa, si carecen de focalizacion y posibilidad de empuje o arranque
del relato, por mucho que tenga nombre, no serdn mds que la comparsa del personaje masculino, al
mismo nivel que la masa de extras o que el jardin del decorado, lo que se ha llamado toda la vida mujer-
florero”.

388 COLAIZZI, G., Feminismo y Teoria Filmica, ed. Episteme, Valencia, 1995, p. 111: “(...) identifica la
mirada y la economia escopica en general con el poder masculino. Hace iguales poder y masculinidad y
situa a las mujeres en situacion exterior al poder y a la representacion, equivalente a falta de poder y
objetualizacion”.
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La mujer en la cinematografia de tipo patriarcal no es mas que un sujeto impulsado
por su ausencia y cautividad, dominada por el poder masculino. La objetualizacion
narrativa de la mujer, se podria constatar en los siguientes puntos clave: mujeres
estereotipadas, sin una narratividad especifica y relevante; mujeres recordadas como
imagenes fisicas, eternas e inmutables; mujeres fuera de la historia, marginadas y
consideradas como fetiches; mujeres sin voz, cuya palabra y sentimientos enmudecen;
transaccionadas como objetos de valor econdmico; sin deseos propios aunque deseadas,
sin iniciativa y decision propias; y consideradas como mujeres fracasadas si se apartan

del sistema social impuesto’®’.

En consecuencia, ante este gran numero de
discriminaciones narrativas de las mujeres, en las que tan so6lo cabe esperar sus papeles
secundarios o de apoyo en las peliculas que producen los mass media, debemos abogar
por un cambio y transformacion social para empoderar a las mujeres y darles su propio

protagonismo.

En conclusion, la trascendental responsabilidad de los medios de comunicacion, de la
publicidad, y de toda la sociedad en su conjunto, en sus diferentes ambitos respectivos,
han de promover: “los objetivos de igualdad, desarrollo y paz para todas las mujeres
del mundo, en interés de toda la Humanidad”, tal y como se concluy6 en la IV

Conferencia Mundial de la Mujer que se celebrd en Beijing en 1995.

389 FRANCESO CASETTI, F., Cémo analizar un film, ed. Paidds, Barcelona, 1994, pp. 253 y ss.: “1. Son
estereotipos monocordes, sin matices. 2. No producen narratividad. 3. Son imagen y se les recuerda
fisicamente, como un elemento escenogrdfico. 4. Son fijas y eternas como los mitos. 5. Permanecen
marginadas fuera de la historia y elevadas a la glorificacion como fetiches. 6. Son objeto de intercambio,
cuyo valor es decidido por los hombres. 7. Se habla de ella, pero ella no habla. 8. Son deseadas, pero no
desean. 9. No actuan, son manejadas. 10. No miran, son miradas. 11. Sucumben en el fracaso si intentan
rebelarse contra este sistema”.
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4.1.1. Los estereotipos sobre las mujeres

En el mundo actual, el peso decisivo del género y de sus estereotipos atin impregna

con fuerza en los medios y difusion actuales™.

Los medios de comunicacion y la publicidad han contribuido a idealizar, mantener y
potenciar estos estereotipos de género reproduciendo las desigualdades entre ambos
géneros, la discriminacion y el mantenimiento de los privilegios de género en base al
sexo de nacimiento que ostenta cada persona, contribuyendo de esta forma a difundir la
division sexual del trabajo, la desigualdad y los roles asignados tradicionalmente a los

hombres y a las mujeres.

No obstante, es importante destacar que este mundo idealizado y no estrictamente real
que difunde la publicidad y los medios de comunicacion, representa una division de
roles mas rigida que la que se constata en la realidad de la sociedad actual. Este hecho
reviste una especial gravedad, pues no debemos olvidar que los medios de
comunicacion social son transmisores de valores para la formacion de una opinioén

publica adecuada y de una sociedad democratica®”!.

Los medios de comunicacion y los mensajes publicitarios son agentes socializadores y

penetran con especial trascendencia en lo mas profundo del interior de las personas,

3% DEL MORAL PEREZ, E., “Los nuevos modelos de mujer y de hombre a través de la publicidad”,
Investigaciones, Revista Comunicar, nim. 14, Oviedo, 2000, p. 212: “El género es una manera de
interpretar la realidad a partir de los valores que tiene cada sociedad por el hecho de ser hombre o
mujer. Estos valores son los que histéricamente condicionan el rol que desempefian las mujeres y los
hombres en cada sociedad. La diferencia, pues, entre hombre y mujer, no vendria exclusivamente por
diferencias bioldgicas identificadas, segtn el sexo con el que se nace, sino por la posicion que dentro de
cada cultura hay entre hombres y mujeres. Asi como el sexo es la condicion biolégica de ser hombre o
mujer, el género responde a una condicion cultural siendo femenino o masculino”.

391 jdem, p. 212. Por lo tanto, segln afirma Del Moral: “Tenemos tan interiorizados los estereotipos de
edad-sexo que en realidad vivimos en una gran farsa social, lo que la publicidad no sdlo refleja, sino lo
contribuye en gran manera. Los mensajes publicitarios tienen una importante incidencia en el tejido
social, obligando a comportamientos y actitudes que manifiesten la pertenencia a una clase
determinada o a un sexo”.
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convirtiendo numerosas veces a la mujer en objeto a la medida del deseo masculino,

anulando su capacidad de ser sujeto de derechos, de su propia dignidad personal y de su

propia identidad e individualidad®®?.

La publicidad en numerosas ocasiones atribuye a las mujeres solo roles dentro del
ambito doméstico y familiar, desempefiando ocupaciones o tareas propias de su género
y esto es asi, porque la publicidad y su estratégica inclusiéon en los medios de
comunicacion de masas y de difusion social, tienen como objetivo materializar ideas a
través de imagenes de constructo social para poder captar y encauzar lo instintivo,
encaminado todo ello hacia la adquisicion del producto publicitario, pues las industrias
mediaticas ainan la informacién y la difusion con el animo fundamental de conseguir el
mayor lucro empresarial. La mayoria de las veces los estereotipos sobre las mujeres
contribuyen a su cosificacion, despojandolas de su dignidad personal y de ser sujetos de

derechos desde un punto de vista ético>*>.

No obstante, es preciso afiadir que para implantar una medida factible y eficaz para la
resolucion de este problema, con el objetivo principal de solucionar los estereotipos de
género a través de la publicidad y de los medios de comunicacion, se deberian siempre
impulsar imagenes positivas de las mujeres en todos los ambitos sociales para poder
contribuir de esta forma, a reflejar la nueva imagen de la verdadera realidad social y
¢tica de las mujeres en las sociedades actuales, que han de ser mas democraticas y

participativas>%*.

392 Ibidem, p. 213. Por consiguiente, como afirma Del Moral: “Las incitaciones al consumo llegan asi a ser
una grave agresion social a la mujer. Las normas de comportamiento social transmitidas por la
publicidad contribuyen a crear una separacion de sexos, que afectan la relacion y el desarrollo personal”.

393 fdem, p. 213; pues como manifiesta Del Moral: “La utilizacién y cosificacion de las mujeres, usar el
cuerpo o la imagen de las mujeres como un objeto que representa lo bello y lo deseable, puede ser
criticable éticamente, pero contribuye a consegquir el fin de la publicidad, es decir, orientar los deseos de
consumo”.

3% BALAGUER CALLEJON, M. L., “Proyecto de intervencién. Acciones positivas para la igualdad”, en
Jornadas Mujer, Publicidad y Consumo, Valencia, diciembre, 1990; pues como ya afirmé Balaguer en las
“Jornadas Mujer, Publicidad y Consumo” celebradas en Valencia, “(...) es necesario crear una serie de
“autoimdgenes positivas” para potenciar la evolucion social que permite la tolerancia necesaria para ver
a la mujer actuar en campos tradicionalmente masculinos. Esta creacion de imdgenes no se puede dejar
en manos de la publicidad, ya que historicamente ha tenido un papel regresivo”.
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Deberiamos ahondar e impulsar la formacion de una conciencia ciudadana basada

fundamentalmente en el principio de la igualdad efectiva de los derechos fundamentales

y de las libertades piblicas de todas las personas, hombres y mujeres>®>.

Los medios de comunicacion emplean el “rol” o papel que desempefian las mujeres de
una forma funcional y estereotipica. Los mass media usan los estereotipos sobre las
mujeres por una cuestion de funcionalidad narrativa, pues a cada persona ha de
atribuirsele un estereotipo que identifique su comportamiento y sus actos. El problema
principal se da cuando los estereotipos se convierten también en prototipos, es decir, en
modelos de comportamiento. Los estereotipos también evolucionan al igual que la
sociedad dando lugar a nuevos estereotipos siempre dentro de la nueva realidad social e

historica®®.

Existen hasta seis estereotipos prejuiciosos principales que se ofertan a través de los
medios de los mass media: el primero, estaria basado en los diferentes roles sociales y
bioldgicos entre mujeres y hombres; el segundo, en las diferentes formas de ser, pensar
y comportarse; el tercero, en la apariencia externa de los cuerpos femeninos y el
excesivo cuidado de su imagen; el cuarto, en la esfera privada que pertenece a las
mujeres en contraposicion a la esfera publica de los hombres; el quinto, en la
responsabilidad y el compromiso de las mujeres para cuidar a las personas que
dependan de ellas; y el sexto, se basaria en que la mujer ha de cumplir eficaz y
eficientemente su doble trabajo, tanto en la esfera publica como en su d&mbito privado y

familiar??’.

395 REBOLLO DELGADO, L., SERRANO PEREZ, M. M., Manual de proteccién de datos, ed. Dykinson,
Madrid, 2014, p. 19: “No debemos olvidar que una sociedad no estd mds evolucionada, o es mds
democrdtica, por el numero de derechos que reconocen sus textos juridicos, o el nivel técnico-juridico de
éstos, y si lo es, por la vigencia y conciencia que de los derechos fundamentales tiene el ciudadano”.

3% GUARINOS GALAN, V., “Mujer y cine”, en Los medios de comunicacién con mirada de género, ed.
Instituto Andaluz de la Mujer, Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social, 2007, p. 119-120: “(...) en la
realidad social e histdrica, la mujer va abriéndose paso en las pantallas de cine y detrds y delante de las
mismas. Pero, no existe la mujer, sino las mujeres, y hay algo mds que refrenda la multiplicidad de
mujeres. Y eso es la multiplicidad de discriminaciones nos puede llevar a hablar de la doble
discriminacion o de la discriminacion multiple”.

397 NUNEZ DOMINGUEZ, T., “La mujer objeto y sujeto televisivo. La mujer como personaje de la TV: la
mujer espectadora”, en Los medios de comunicacion con mirada de género, ed. Instituto Andaluz de la
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El primero de los seis estereotipos enumerados es el mdas basico y se encuentra
estrechamente relacionado con el determinismo biologico, con los aspectos de la
sexualidad de las mujeres como parir o amamantar, aunque también implicaria
connotaciones sociales y culturales afadidas como serian: criar, educar y atender,
atribuyéndoles estas ultimas funciones a las mujeres por prejuicios sociales y culturales.
Uno de los estereotipos que mas presion y estrés marca a las mujeres, al considerar que
han de realizar una doble jornada laboral denominandose a la mujer como superwoman,

es el estereotipo sexto>*s,

La vision de la mujer que se emplea en los productos medidticos, refleja la fuerza de
los estereotipos inmersos en la conciencia social, con rasgos comunes a ellas de caracter
positivo, como serian: amabilidad, bondad, solidaridad, justicia o feminidad, entre otros;
a su vez, se emplean rasgos negativos para desvalorizar a aquellas mujeres que se
sientan tristes, deprimidas, orgullosas, frias o solas. En concreto, se valora
positivamente la juventud de la mujer, ser alta, guapa y delgada, asi es dificil encontrar
a mujeres viejas o feas, que pasarian ya a ser invisibles para los mass media, segin el
prototipo generalizado de mujer aprobado en el imaginario social. Los medios de
comunicacion social canalizan mas las emociones que las razones, siendo unos potentes

elementos de socializacion, facilitacion y divulgacion de normas y creencias.

Los estereotipos se aprenden, constituyéndose como ideas formadas por conceptos o
creencias que tienen en comun un determinado grupo de personas sobre otro grupo. Los
estereotipos que emplea un grupo determinado de personas, les otorgan el sentido de

pertenencia al grupo y una mayor cohesion dentro del grupo.

Mujer, Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social, 2007, p. 129. Estereotipos prejuiciosos principales
que se ofertan a través de los mass media: “1. Definicion de los roles de mujeres y hombres mezclando
determinantes bioldgicos y condicionantes sociales. 2. Por ser de uno u otro sexo, se estd abocado a
tener una determinada forma de ser y de actuar. 3. Para las mujeres es fundamental cuidar su cuerpo y
su apariencia externa. 4. El mundo publico es para los hombres y el privado para las mujeres. 5. Las
mujeres son responsables del cuidado de otras personas. 6. El espacio privado es para las mujeres,
aunque si salen al mundo publico debe ser sin descuidar el privado”.

3% Ibjdem, p. 130: “En muchos discursos medidticos queda claro queda claro que si, por ejemplo, el bebé
enferma, es la mamd la que ha de faltar al trabajo para atenderle. O que determinadas profesiones de
horarios cortos y vacaciones amplias son las apropiadas para las mujeres porque asi pueden
compatibilizar (conciliar) su vida profesional con la familiar”.
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Los estereotipos de género constituyen expectativas sobre hombres y mujeres, es
decir, el comportamiento que la sociedad espera de cada género. Uno de los aspectos
mas negativos de los estereotipos es que pueden servir para justificar relaciones de
superioridad de unos grupos sociales sobre otros>*’. Por consiguiente, debemos tratar de
erradicar los estereotipos de género que se reproducen con una fuerza inusitada a través
de los medios de comunicacién social, para lograr unas sociedades mas justas,

equitativas e igualitarias.

4.2. La Educacion inclusiva

La educacion es un derecho humano fundamental necesario para alcanzar los
Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM)*®. Los retos globales exigen desarrollar
una educacion de calidad que ofrezca los conocimientos y las competencias a cada
persona para su desarrollo integral, participar en sociedad y llevar a cabo un proyecto de

vida.

En el mundo actual atn existen grandes desigualdades en el acceso a la educacion,
tanto formal como no formal, y en la calidad de la misma. El gran desafio consistiria en

ofrecer una ensefianza de calidad que llegara a la mayoria de las personas*’!.

399 |bidem, p. 142-143.: “(...) perjuicio en la medida en que esa justificacién permita negarle derechos y
oportunidades a un grupo concreto (sea mujeres, inmigrante, negros, etc.). El estereotipo es prejuicioso
en la medida en que uno de los grupos (el dominante) mantiene un sentimiento de superioridad frente al
otro grupo”.

400 Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM), de las Naciones Unidas, de septiembre del afio 2000, para
alcanzar ocho propésitos de desarrollo humano para el afio 2015, por parte de los 189 paises miembros:
“1. Erradicar la pobreza extrema y el hambre. 2. Lograr la ensefianza primaria universal. 3. Promover la
igualdad entre los géneros y la autonomia de la mujer. 4. Reducir la mortalidad infantil. 5. Mejorar la
salud materna. 6. Combatir el VIH/SIDA, el paludismo y otras enfermedades. 7. Garantizar la
sostenibilidad del medio ambiente. 8. Fomentar una asociacion mundial para el desarrollo”.

401 MAATSUURA, K., “Dossier Educacién Inclusiva”, Perspectivas, revista trimestral de educacién
comparada, vol. XXXVIII, n2 1, num. 145, ONU, Oficina Internacional de Educacion, ed. Acebedo, Francia,
2008, p. 2. “El gran desafio no consiste entonces sélo en alcanzar a quienes todavia siguen excluidos,
sino en garantizar que las escuelas y otros ambientes de aprendizaje sean lugares donde todos los nifios

Maria Oliva Sirgo Alvarez 242



Las mujeres ante un conflicto de derechos: El derecho a la igualdad y el derecho a |a libertad de
expresion. Especial referencia a los medios de comunicacién social

La educacion inclusiva es un nuevo enfoque educativo que busca transformar los

sistemas educativos mejorando la calidad de la ensefianza a todos los niveles y en todos

los ambientes, con el objetivo principal de dar respuesta a la diversidad de alumnos y

alumnas, promoviendo el éxito educativo de los mismos. El objetivo fundamental de la

402 De esta forma, educar con

educacion inclusiva estaria basado en la igualdad efectiva
un enfoque inclusivo busca el desarrollo integral de los alumnos sentando las bases para
el éxito del aprendizaje de los mismos, erradicando las desventajas y desigualdades. El
desafio fundamental es construir sociedades mas justas, igualitarias e inclusivas, a
través de la mejora de la calidad de ensefianza con la implementacién de programas mas

inclusivos y sensibles a la diversidad de las personas.

La educacion inclusiva es un principio rector para conseguir una Educacién para todos
de calidad, en sistemas educativos que aprovechen la diversidad de las personas,
removiendo los obstaculos que dificulten la igualdad efectiva de los estudiantes, para

construir sociedades mas justas, democraticas e igualitarias.

Este tipo de educacion se basa en su reconocimiento como derecho humano que se
hara efectivo a través de la Educacion Para Todos (EPT). Es necesario desarrollar esta
educacion en los primeros afios de la infancia y a través de una amplia oferta educativa,
tanto formal como informal, que impulsen el éxito en el aprendizaje compensando las
desigualdades o desventajas, afectando a todo el sistema educativo y aprovechando la
diversas de los educandos y sus diferentes contextos, tanto en paises desarrollados como

paises en vias de desarrollo®®.

y educandos participan, son tratados de manera igualitaria y gozan de las mismas posibilidades de
aprendizaje”.

402 jdem, p. 2: “Adoptar un enfoque educativo inclusivo supone definir e implementar politicas que
procuren asegurar a todos los educandos las mismas posibilidades de beneficiarse con una educacion
pertinente y de alta calidad, de modo que puedan desarrollar plenamente su potencial, con
independencia de su sexo o de sus condiciones fisicas, econdmicas o sociales”.

403 1pidem, p. 14: “La educacién inclusiva se dirige a la diversidad y requiere entonces un cambio de
concepcion, una nueva peda