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LA PERSPECTIVA DE GENERO EN LA CONSTRUCCION
EUROPEA: LA APORTACION DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA
Rosa Giles Carnero
Universidad de Huelva, Espafia

1. Introduccion

El proceso de integracion europea se ha convertido en un interesante
referente a la hora de evaluar los obstaculos y limites de la aplicacion juri-
dica de una perspectiva de género, ya que incorpora un sistema de Dere-
cho Comunitario que reconoce la necesidad de una actuacion trasversal
para alcanzar la efectiva igualdad entre hombres y mujeres. El Tratado de
Amsterdam de 2 de octubre de 1997 incluy6 en los tratados constitutivos
la obligacion expresa de tener en cuenta el objetivo de la eliminacion de
la discriminacion entre sexos en todas las actuaciones de las Instituciones
comunitarias y, aunque esto fuese aclamado como un importante avance en
la lucha por la igualdad, no cabe duda de que este reconocimiento también
enfrentaba al sistema a nuevos desafios'.

Una de las Instituciones comunitarias llamadas a responder al reto
de la consecucion de la igualdad entre sexos es el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, principal 6rgano de control judicial del sis-
tema comunitario y, por lo tanto, garante ultimo de la efectiva aplicacion
de los principios juridicos recogidos en el derecho originario. El Tribunal
de Justicia ha sido tradicionalmente una de las Instituciones mds activas a
la hora de trabajar en la consecucion de una efectiva igualdad entre hom-
bres y mujeres en el &mbito comunitario. Su jurisprudencia ha incidido en
la aplicabilidad directa de los Tratados constitutivos en materia de igualdad

! A raiz de la reforma introducida en Amsterdam, el Tratado de la Comunidad Euro-
pea reforzo las medidas de desarrollo del principio de igualdad entre hombre y mujer en el
ambito social. Sin embargo, lo mas relevante es que convirtié la consecucion de la igualdad
entre sexos en uno de los objetivos de la Comunidad (articulo 2), al tiempo que incluyo la
obligacion expresa de que fuera uno de los parametros a tener en cuenta en la aplicacion de
todas las politicas comunitarias (articulo 3.2).
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de sexos, al tiempo que ha desarrollado una amplia labor en la definicion
de diferentes conceptos juridicos por la que se ha impedido la pervivencia
de situaciones de discriminacion. Como consecuencia de esta actividad, los
pronunciamientos jurisprudenciales del Tribunal de Justicia han servido de
base para las consecutivas reformas de los Tratados constitutivos que han
llevado a la actual conformacion del principio comunitario de transversa-
lidad.

En los afios venideros la jurisprudencia del Tribunal de Justicia esta
llamada a desempefiar un papel cada vez mas relevante. La actual confor-
macién del principio de igualdad entre hombre y mujer en el derecho ori-
ginario incluye la necesidad de la interpretacion de los limites de la dis-
criminacion positiva a favor del sexo menos representado en cada sector
de actividad®. En este contexto, es previsible que cada vez con mayor fre-
cuencia el Tribunal de Justicia sea interrogado sobre cuestiones que inci-
dan mas alla del mero reconocimiento de la igualdad formal y se dirijan a
enjuiciar los contornos de una efectiva igualdad sustancial. En las lineas
siguientes pretendo desarrollar algunas reflexiones en torno a los proble-
mas que afectan al principal 6rgano jurisdiccional comunitario a la hora de
desarrollar esta tarea.

En el primer apartado se examina la posible relevancia de la composi-
cion del Tribunal de Justicia en el desarrollo de su labor. El escaso niimero
de mujeres que forman parte de esta institucion queda muy lejos de alcan-
zar la paridad que es ensalzada en el sistema comunitario y esto podria ser
relevante a la hora del desarrollo de una perspectiva de género en su juris-
prudencia. En el segundo apartado se incide sobre las dificultades de incluir
parametros de género en unos pronunciamientos jurisprudenciales referi-
dos a situaciones de discriminacion cada vez mas complejas. Las voces cri-
ticas respecto a unas sentencias que parecen conformarse con la defensa de
los estrictos limites de la igualdad formal, abogan por el desarrollo de una
jurisprudencia que incluya en sus valoraciones los multiples elementos pre-
sentes en una situacion de discriminacion por razon de género.

Las breves conclusiones con las que finalizo este trabajo pretenden
encuadrarse en el necesario debate sobre la relevancia de la actuacion del

2El nuevo Proyecto de Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa,
Diario Oficial n° C 310, de 16 de diciembre de 2004, no cambia sustancialmente la regula-
cion actual en este ambito, por lo que quedarian vigentes los problemas planteados si este
texto entra en vigor tras superar los problemas planteados en su proceso de ratificacion.
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Tribunal de Justicia en la articulacion eficaz de un concepto de ciudadania
europea paritaria y, por lo tanto, tendran que ser objeto de continua discu-
sidn y revision.

2. La relevancia de la ausencia de paridad en la composicion del
Tribunal de Justicia

Con frecuencia, la aplicacion del principio de transversalidad de
género suele verse como la base que justifica la promocién de una partici-
pacion paritaria de hombres y mujeres en los diversos 6rganos de decision
relevantes en cada ambito. En relacion a esto, la situacion del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas resulta llamativa. Hasta el afio 1999
la lista de magistrados no incluyo6 a ninguna mujer y s6lo una habia desem-
pefiado la labor de Abogada General®. En la actualidad sélo cuatro mujeres
estan incluidas en la composicion del Tribunal de Justicia, dos de ellas en
calidad de magistradas y las dos restantes como abogadas generales*. En
el Tribunal de Primera Instancia, el nimero de mujeres incorporadas a este
organo jurisdiccional sube a nueve. Ante esta escasa representacion feme-
nina, la cuestion que cabe plantear es la de si la composicion del Tribunal
de Justicia puede afectar a su capacidad para el desarrollo de pronuncia-
mientos mas activos en orden a favorecer la igualdad de género y el desa-
rrollo de un concepto de ciudadania europea paritaria.

No cabe duda de que la presencia actual de mujeres en el Tribunal de
Justicia no refleja en modo alguno la realidad socioldgica del acceso feme-
nino al ambito juridico en los Estados miembros. Sin embargo, no puede
olvidarse que la escasez de representacion femenina no es una situacion
desconocida en los mas relevantes tribunales nacionales. En este contexto
podemos preguntarnos por las razones que explican la ausencia de muje-

3En marzo de 1981 y a propuesta de Francia, Simona Rozés se convirtio en la primera
abogada general que desempefi6 su labor en el Tribunal de Justicia. La primera magistrada,
Fidelma O’Kelly Macken, accederia al Tribunal en octubre de 1999 a propuesta de Irlanda.

*Los datos apuntados se refieren a mayo de 2005, fecha en la que Ninon Colneric y
Rosario Silva Lapuerta forman parte del Tribunal de Justicia en calidad de magistradas,
mientras que Christine Stix-Hackl y Juliane Kokott lo hacen como abogadas generales. Hay
que recordar que, conforme a los articulos 221 y 222 del Tratado de la Comunidad Europea,
el Tribunal de Justicia se compone de un “juez” por cada Estado Parte asi como por “ocho
abogados generales”.
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res en la jurisdiccion comunitaria, lo cual se produce pese a que se inserta
en un sistema europeo en el que se ha incrementado de forma importante la
presencia femenina en los diversos estamentos de toma de decision. Para
encontrar respuestas hay que observar el proceso mismo de reclutamiento
de los miembros del Tribunal de Justicia.

Conforme al articulo 223 del Tratado de la Comunidad Europea, quie-
nes formen parte del Tribunal de Justicia, tanto en calidad de “jueces” como
de “abogados generales”, serdn elegidos entre personalidades que ofrezcan
absoluta garantia de independencia y que retinan las condiciones requeri-
das para el ejercicio en sus respectivos paises de las mas altas funciones
jurisdiccionales o que sean jurisconsultos de reconocida competencia®. Mas
alla del requisito de esta competencia general, el proceso de seleccion hace
recaer todo el protagonismo sobre los Estados miembros que, de hecho,
seleccionaran las candidaturas siguiendo el proceso que hayan determinado
conforme a su organizacion interna®.

Normalmente, el proceso de seleccion nacional va a carecer de medios
transparentes que permitan valorar con claridad los elementos que han sido
ponderados. También serd habitual que la persona propuesta resulte afin a
los intereses del Gobierno que la designa, lo que puede incluir, segun los
casos, cuestiones especificas relacionadas con ideologias de partido. Es por
todo esto que el mérito se considera mas como una cuestion que habilita
para la candidatura, que como la razén por la que finalmente se va a produ-
cir la eleccion. Aqui es donde se produce una situacion en la que se mez-
clan diversos condicionantes que llevan a que en pocas ocasiones resulten
propuestas femeninas. En los diversos sistemas nacionales de los Estados
miembros se han desarrollado estudios que plantean las dificultades para
el acceso de la mujer a los principales ambitos de toma de decision, lo que
traerd como consecuencia que las candidaturas de mujeres no suelan ser
numerosas.

5 Como suele ser tradicional en el Derecho Comunitario originario, la terminologia uti-
lizada incluye al denominado ‘masculino universal o neutro’, no haciéndose eco de algunas
modificaciones mas acordes con las nuevas perspectivas lingiiisticas que s6lo son acogidas
cuando expresamente se esta refiriendo a cuestiones relacionadas con el principio de igual-
dad entre hombre y mujer.

¢ El articulo 223 del Tratado de la Comunidad Europea se limita a precisar respecto
a los miembros del Tribunal de Justicia que “seran designados de comun acuerdo por los
Gobiernos de los Estados miembros”. El articulo 224 hace una prescripcion similar para el
Tribunal de Primera Instancia.
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Conforme a lo apuntado, aparece como primera solucion el Ilama-
miento a una reforma del proceso de seleccion del Tribunal de Justicia que
incorpore una mayor transparencia en la que pueda valorase la cabida de
estrategias de género. El problema aqui es que, ademas de las dificultades
politicas que entrafiaria esta reforma y que han sido puestas de manifiesto
desde otras perspectivas que también la han reclamado, cabe una segunda
pregunta y es la de la verdadera trascendencia de esta reivindicacion. La
cuestion es si se considera que la introduccion de mujeres en el Tribunal
de Justicia puede suponer alguna diferencia cualitativa en las actuaciones
jurisdiccionales de esta institucion. El escenario en el que se inserta esta
cuestion es, de hecho, un debate bastante popular en las ultimas décadas en
el que se plantea si efectivamente la mujer puede aportar visiones juridi-
cas diferentes, de forma que su mera presencia pueda alterar unos pronun-
ciamientos que, a priori, se consideran neutrales en funcion del sexo y el
género’.

Este es un debate complejo que, sin duda, no carece de importantes
trampas de argumentacion al tener que sefialar en la mujer unas cualidades
juridicas diferentes a las del varon que, eventualmente, pueden ser valo-
radas en un sentido positivo o negativo. Por un lado, autoras como Dianne
Otto se han preguntado coémo la mera introduccidén de la mujer en los pro-
cesos de toma de decision puede suponer un cambio mientras no se intro-
duzcan modificaciones en el sistema juridico y en la formacion de quie-
nes lo aplican (Otto 25). Por otro, habria que indagar en la dificil tarea
de definir los rasgos que son propios de un ideal ‘razonamiento juridico
femenino’, lo que puede llevar a una discusion sin limites. A esto se suma
que, con frecuencia, la feminizacion de determinadas técnicas juridicas
puede conllevar su infravaloracion respecto a aquellos sistemas que se con-
sideren masculinos.

" Carol Gilligan argumentd en su ya clasica obra In a Different Voice que mujeres y
hombres resolvian los problemas morales de diferente forma. A partir de sus ideas la critica
juridica feminista ha desarrollado todo un debate sobre si la mujer utiliza diferentes percep-
ciones juridicas tanto a la hora de desarrollar como de aplicar el Derecho. Sin embargo, el
debate sigue abierto en buena medida porque, como ha sefialado Phyllis Coontz, no existen
estudios empiricos concluyentes sobre las diferencias que puedan producirse entre hombres
y mujeres a la hora de abordar el tratamiento de problemas juridicos concretos (ver Coontz
61). Precisamente este ultimo estudio resulta interesante en esta cuestion, ya que aporta un
analisis de las diferencias de género en la actuacion judicial de un colectivo particular.
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No obstante y pese a las dificultades apuntadas, hay argumentos que,
sin entrar en el debate de la existencia de unas cualidades esenciales feme-
ninas, pueden apoyar la pertinencia de favorecer la incorporacién de muje-
res al maximo oOrgano jurisdiccional comunitario. En primer lugar, el lla-
mamiento a la paridad en el Tribunal de Justicia resulta de la 16gica interna
del propio sistema comunitario europeo. Ya se ha sefialado que el principio
de transversalidad de género resulta aplicable en el sistema juridico comu-
nitario y que una de sus principales consecuencias es la promocién de la
paridad en diferentes estratos de toma de decision tanto comunitarios como
estatales. En un ordenamiento en el que se apoya la consecucién de la pari-
dad en diferentes ambitos publicos, resulta contradictorio que no se reco-
miende igualmente a la hora de ocupar los sillones del principal 6rgano de
control judicial®.

A este llamamiento a la coherencia interna pueden anadirse otro argu-
mento. Estoy de acuerdo con Sally J. Kennedy cuando sefala la incoheren-
cia que supone que en el proceso de eleccion de los miembros del Tribu-
nal de Justicia se tengan en cuenta requisitos como el de la nacionalidad o
la necesidad de conocimiento de los diferentes sistemas juridicos naciona-
les, mientras que no se valoran las ventajas de cierta paridad de sexos. Se
ha defendido tradicionalmente que los factores aludidos dotan a los miem-
bros del Tribunal de una diversidad de experiencias que serd positiva a la
hora de desempeiiar su labor, mientras que no afectan en modo alguno a
su independencia. La cuestion que surge es que si esto es asi respecto a un
rasgo como la nacionalidad, no parece 16gico que no pueda serlo respecto
al sexo y al género, aspectos que conllevan una importante carga de habili-
dades y experiencias (Kennedy 268 y 289).

Es decir, la logica de la paridad reclamada en diversos dmbitos del
Derecho Comunitario asi como la oportunidad de incluir una diversidad
de experiencias adquiridas por la paridad de géneros en el seno del Tribu-
nal de Justicia, parecen argumentos suficientes para la reivindicacién del
incremento de mujeres en esta institucion. A partir de ahi, podemos obte-
ner un escenario concreto del que poder obtener datos empiricos sobre si

$ Mltiples instrumentos de Derecho Comunitario derivado han abogado por la paridad
en los diferentes 6rganos de decision. En particular, el V' Programa de Accion Comunita-
ria sobre la Estrategia Comunitaria en Materia de Igualdad entre Hombre y Mujer para
el periodo 2001 a 2006 (DO L 17/22, de 19 de enero de 2001), desarrolla toda una serie
de medidas tendentes a fomentar la presencia de mujeres en todos los procesos de toma de
decision.
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esa incorporacion posibilita una jurisprudencia que incluya una mayor pre-
ocupacion por la aplicacion efectiva del principio de igualdad entre hom-
bre y mujer.

3. Los logros y limites de la perspectiva de género en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia

A la hora de valorar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en orden
a la promocion de la igualdad entre hombre y mujer, aparecen datos apa-
rentemente contradictorios que merecen alguna reflexion. Si se analizan los
pronunciamientos jurisprudenciales relativos a las previsiones que el sis-
tema comunitario recogia con anterioridad a la reforma operada por el Tra-
tado de Amsterdam, puede afirmarse de forma genérica que el Tribunal de
Justicia ha sido una institucion pionera a la hora de desarrollar en su labor
una util perspectiva de promocion de la igualdad entre sexos. La jurispru-
dencia comunitaria partié6 del reconocimiento de la igualdad de retribu-
cion entre hombres y mujeres como medio para la eliminacion de barreras
a la libre competencia en el mercado interior y, a partir de ahi, consider6 la
igualdad de trato entre sexos como un principio general del orden comuni-
tario.

En este contexto, los pronunciamientos jurisprudenciales han supuesto
una importante aportacion a la hora de desarrollar la igualdad de retribu-
cion, asi como de acceso y desarrollo del empleo. Desde la sentencia refe-
rida al asunto Defrenne 11, emitida el 8 de abril de 1976, el Tribunal de Jus-
ticia afirm¢ la cualidad de aplicacion directa del entonces articulo 119 del
Tratado de la Comunidad Europea, actual 141, referido a la igualdad en
la retribucion. A esto se sumaria toda una labor de delimitacion de diver-
sos conceptos cuyos rasgos esenciales han sido incluidos en las sucesivas
reformas de los tratados constitutivos’®. Por lo tanto, puede afirmarse que ha
existido una fructifera interrelacion entre la jurisprudencia comunitaria en
materia de igualdad de sexos y la evolucion del tratamiento de este tema en

? Destaca como ejemplo la definicion de “trabajo de igual valor” por parte de la juris-
prudencia comunitaria, la cual supuso una importante delimitacion de la igualdad salarial
y fue posteriormente incluida en el Tratado de la Comunidad Europea por la reforma ope-
rada en el Tratado de Amsterdam. La trascendencia y limites de los principales pronuncia-
mientos jurisprudenciales sobre discriminacion directa pueden verse en el analisis de Man-
gas Martin.
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el Derecho Comunitario originario, relacion en la que el Tribunal de Justi-
cia se ha mostrado como incitador de cambios y mejoras.

Sin embargo, esta valoracion positiva tiene que ser matizada si se
observan los pronunciamientos jurisprudenciales referidos a las nove-
dades introducidas por el Tratado de Amsterdam en 1997. Ya se ha sea-
lado que, a partir de la entrada en vigor de este instrumento, la afirmacion
del principio de trasversalidad conlleva que la igualdad entre hombres y
mujeres se considere un objetivo que debe impregnar todas las actuacio-
nes comunitarias tanto generales como especificas. Como ha sefialado Jo
Shaw, esta prevision también es aplicable a la labor del Tribunal de Justi-
cia a la hora de desarrollar su jurisprudencia. La perspectiva de género ten-
dra que ser utilizada para abordar los diferentes ambitos de interpretacion
del Derecho Comunitario, en particular aquellos relacionados con el desarro-
llo de las libertades comunitarias y el concepto de ciudadania europea (Shaw
221 y ss.).

Ademas de este principio general, una de las novedades mas intere-
santes introducidas en la reforma del Tratado de Amsterdam es el reco-
nocimiento de la posibilidad de adoptar medidas de accion positiva. Con-
forme al articulo 141.4 del Tratado de la Comunidad Europea, se faculta a
los Estados a “mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concre-
tas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de las acti-
vidades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras
profesionales”?. En este ambito, el gran reto en la interpretacion es delimi-
tar los dificiles contornos de una accion positiva que habra de favorecer al
sexo menos representado en cada d&mbito de actuacion. Este nuevo campo
queda abierto en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y algunos de sus
pronunciamientos ya han sido objeto de analisis y critica por parte de la
doctrina.

La sentencia referida al asunto Abrahamsson y Anderson, de 6 de julio
de 2000, es uno de los instrumentos objeto del debate apuntado. El Tribu-
nal de Justicia tratdo de delimitar los supuestos en los que las medidas de
accion positiva a favor del acceso al trabajo del sexo menos representado
serian conformes con el Derecho Comunitario. El 6rgano jurisdiccional

19 Frente a las criticas sobre la oportunidad de favorecer al sexo menos representado en
lugar de seguir la técnica tradicional de incidir en la posicion de la mujer, los Estados miem-
bros optaron por completar este apartado con la Declaracion num. 28, en la que se precisa
que al adoptar estas medidas los Estados “deberan, en primer término, aspirar a mejorar la
situacion de las mujeres en la vida laboral”.
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utilizé los criterios de proporcionalidad y objetividad para determinar que
solo en los casos en los que se alegaran méritos equivalentes podria darse
una accién positiva. Esta sentencia ha sido objeto de duras criticas, entre
las que cabe destacar, en la doctrina espafiola, la de la Paz Andrés de Santa
Maria. Esta profesora ha sefialado que la consecucion de una equiparacion
real entre hombre y mujer en cuanto a acceso al empleo pasa por una revi-
sion de los conceptos incluidos como méritos, ya que la situacion real de
desigualdad motiva necesariamente curriculos diferentes. Conforme a este
razonamiento, la sentencia del Tribunal de Justicia no habria avanzado en
la equiparacion real, precisamente por no incluir en su modelo de razona-
miento una perspectiva global de género que le permitiera tener en cuenta las
desigualdades socioldgicas entre sexos (Andrés Sdenz de Santa Maria 1-3).

La aparente contradiccion que surge entre una jurisprudencia activa a
la hora de asegurar la igualdad de retribucion y aquella otra que encuentra
profundas dificultades para una interpretacion efectiva de la accion posi-
tiva, s6lo puede ser entendida si se tiene en cuenta el contexto diferenciado
en el que el Tribunal de Justicia sitia a ambos tipos de pronunciamientos.
El 6rgano jurisdiccional no ha tenido problemas en la defensa de los dere-
chos laborales femeninos porque €stos quedaban insertos no s6lo en unos
objetivos sociales, sino también en el objetivo de la libre competencia en
el mercado comunitario. Sin embargo, la interpretacion de los limites de la
accion positiva enfrenta al Tribunal de Justicia con la necesidad de valorar
los multiples condicionantes presentes en una situacion de discriminacion
de género. En este segundo ambito es donde se aprecia la incapacidad de la
jurisprudencia comunitaria para incluir pronunciamientos acordes con una
politica de igualdad de género que ha sido proclamada como trasversal por
el Derecho Comunitario.

4. Conclusiones

Después de un largo camino en el que el Tribunal de Justicia ha traba-
jado para asegurar la igualdad salarial, delimitando los conceptos de retri-
bucién y de trabajo de igual valor, el principal campo de actuacion que
tiene ante si la jurisprudencia comunitaria en los proximos afios es la valo-
racion de los casos en los que aparezca una normativa nacional que favo-
rezca el acceso o el trato en el trabajo del sexo menos representado. Supone
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ésta una tarea dificil en la que el Tribunal de Justicia tendra que abando-
nar los presupuestos de la igualdad formal para avanzar en una igualdad
material.

Desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el principio de
transversalidad de género tiene que estar presente en todos los procesos de
toma de decision comunitarios y esto incluye los pronunciamientos del Tri-
bunal de Justicia. La tarea se complica para un érgano jurisdiccional que
no cuenta en su seno con la experiencia que pueden aportar las mujeres,
ni valora especialmente la formacidon en materia de género en sus miem-
bros. El debate sobre la capacidad del Tribunal de Justicia para responder
al reto de la construccidon de una ciudadania europea paritaria queda abierto
y se reavivara con cada nuevo pronunciamiento en el que tenga que incluir
valoraciones de género.
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