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PRESENTACION

La obra que se presenta es una reflexién colectiva sobre las posibilidades
y viabilidad de un dmbito juridico tan particular como el Derecho Antidiscri-
minatorio, esta vez de género. La igualdad, por todos es sabido, constituye
un valor y un derecho fundamental de las sociedades democriticas consoli-
dadas, que presenta, sin embargo, caracteres especificos cuando se vincula al
género y a la efectiva igualdad de mujeres y hombres en la Ley.

Desde esta perspectiva, la presente monografia es fruto de la coinciden-
cia del trabajo de profesores y profesoras de disciplinas juridicas diversas,
que, en el dmbito del Derecho Publico, tiene como punto de partida la asun-
cién de que la desigualdad de las mujeres no es equivalente a la de otros
colectivos y, en consecuencia precisa de un tratamiento juridico diverso que
tenga en su base que el género es un elemento de desigualdad cultural. Las
mujeres, como colectivo especifico, han venido siendo objeto de un trato dis-
criminatorio que el Derecho ha tolerado y consolidado, tanto en el dmbito
de las relaciones juridico-privadas como en el dmbito publico; tal y como
sefiala C. AMOROS (1994), iguales, aplicado a las mujeres, queria decir idén-
ticas unas a otra; sin embargo, cuando tal adjetivo se aplica a los varones sig-
nifica iguales en derecho.

Por efecto de lo anterior, surge esta monografia, en la que, desde una
perspectiva sistemdtica, y con un enfoque propio del Derecho Pablico, se pre-
tende ahondar en la necesidad de conformar un auténtico Derecho Antidis-
criminatorio de Género, con un proceso de configuracion Gnico y con un
objeto especifico que, sin embargo, es susceptible de alcanzarse, especial-
mente, por la actuacién de los poderes publicos en esta materia.

La obra que presentamos se estructura, asi, en tres partes diferenciadas
que no obstante, se encuentran relacionadas por un efecto que podria con-
siderarse cumulativo, puesto que el libro avanza y consolida en niveles juri-
dicos distintos lo expuesto en cada parte. Desde esta perspectiva, la Primera
de las Partes identificadas aborda la configuracién de principios esenciales y
elementos claves del Derecho Antidiscriminatorio de Género en el nivel Euro-

11




Irene Rodriguez Manzano ’

mainstreaming: a step into the 21st century» (Athens, September 1999),
EG/ATH (99) 9.

SCoTT, Joan W, «Deconstructing Equality-versus-Difference: Or, the Uses of Posts-
tructuralist Theory for Feminism», Feminist Studies, vol. 14, n® 1, Spring, 1988.

SHAW, Jo, «The European Union and gender mainstreaming: Constitutionally
embedded or comprehensively marginalised?», Feminist Legal Studies, vol.
10, n° 3-4, October 2002.

SQuIres, Judith, The New Politics of Gender Equality, Palgrave-Macmillan,
Houndsmill, 2007.

— «Is Mainstreaming Transformative? Theorizing Mainstreaming in the Context
of Diversity and Deliberation», Social Politics: International Studies in Gen-
der, State & Society, vol.12, n® 3, Fall 2005.

— Gender in Political Theory, Polity Press, Cambridge, 1999.

STRATIGAKI, Maria, «La politique du recul. De Pintégration de 1'égalité “des sexes”
a Pintégration de 'égalité “pour tous”, Cabiers du Genre, n° 44, 2008.
VAN DER VLEUTEN, Anna (2007), The Price of Gender Equality: Member States

and Governance in the European Union, Ashgate, Aldershot.

VERLOO, Mieke, «Displacement and Empowerment: Reflections on the Concept
and Practice of the Council of Europe Approach to Gender Mainstreaming
and Gender Equality», Social Politics: International Studies in Gender, State
& Society, vol. 12, n° 3, Fall 2005.

— «Multiple Inequalities, Intersectionality and the European Union», Europe-
an Journal of Women'’s Studies, vol. 13, n°® 3, August 2006.

WALBY, Sylvia, «Gender Mainstreaming: Productive Tensions in Theory and Prac-
tice», Social Politics: International Studies in Gender, State & Society, vol.12,
n® 3, Fall 2005.

— The European Union and Gender Equality: Emergent varieties of gender
regime», Social Politics: International Studies in Gender, Siate & Society,
vol. 11, n® 1, Spring 2004.

YUVAL-DAvIS, Nila «Intersectionality and feminist politics», European journal of
Women’s Studies, vol. 13, no. 3, August 2006.

52

Capitulo III

LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL

DE JUSTICIA EN MATERIA DE IGUALDAD
ENTRE HOMBRES Y MUJERES. ESPECIAL
REFERENCIA AL CONCEPTO DE ACCION
POSITIVA

Dra. Rosa M*? Giles Carnero ‘
Prof? Titular de Derecho Internacional Publico y Relaciones

Internacionales. Universidad de Huelva

I. INTRODUCCION

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea se ha configurado desde hace
mias de tres décadas como una de las principales Instituciones en el desarro-
llo del principio de igualdad entre hombres y mujeres en el sistema juridico
comunitario. Con las histéricas sentencias Defrenne, a mediados de los afos
setenta, el Tribunal inauguré una valiosa jurisprudencia en materia de igual-
dad entre sexos que ha promocionado la efectividad social de este principio,
al tiempo que ha inspirado la reforma y el desarrollo de las fuentes origina-
rias y derivadas del Derecho de la Unidn Europea.

La evolucién de la accién comunitaria en materia de género no puede com-
prenderse sin el andlisis conjunto del desarrollo del Derecho Comunitario y de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Los pronunciamientos del Tribunal
han desarrollado un anilisis juridico que, partiendo de la igualdad formal, se
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ha orientado hacia el objetivo de lograr una igualdad real en las sociedades de
los Estados miembros. De esta forma, la actividad del Tribunal ha servido para
integrar un sistema normativo en el que se ha ido mds alld de la vinculacion
del principio de igualdad de retribucién al desarrollo del mercado interior, para
configurar un verdadero derecho a la igualdad entre sexos. Esta perspectiva ha
inspirado, ademads, las sucesivas reformas que se han materializado en el dmbi-
to de la igualdad entre hombres v mujeres, tanto en los tratados constitutivos
como en las Directivas sobre el tema.

En particular, la reforma operada por el Tratado de Amsterdam en 1997
resulta un buen ejemplo de la incidencia de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia en el desarrollo del principio de igualdad entre sexos en el sis-
tema comunitario. De aquella revisién surgié una versién del articulo 141
del Tratado de la Comunidad Furopea que supone un compendio de las
principales nociones desarrolladas por el Tribunal en materia de igualdad de
retribuciones, y acceso y promocion en el empleo. Incluso la mayor nove-
dad introducida en aquel precepto encuentra una importante conexién con
los pronunciamientos jurisprudenciales que, al enjuiciar las medidas nacio-
nales de accién positiva, habfan encontrado serias dificultades para aceptar
su compatibilidad con el Derecho Comunitario. El parrafo cuarto del articulo
141 suponia, en buena medida, la respuesta dada por los Estados miembros
a unos pronunciamientos judiciales restrictivos respecto a las medidas nacio-
nales que favorecieran al sexo infrarepresentado en un determinado sector.
Con la nueva redaccién de este articulo se dotaba al Tribunal de una nueva
base legislativa, en la que apoyar planteamientos mis conformes a la utili-
zacion de la técnica de la accién positiva en la bisqueda del objetivo de la
igualdad material.

La evolucién del sistema juridico de la Unién Europea en materia de géne-
ro muestra, por tanto, un rico didlogo entre, por un lado, los Estados vy las Ins-
tituciones protagonistas del proceso legislativo y, por otro, el Tribunal de Jus-
ticia. Mientras que la jurisprudencia comunitaria ha servido de base a las sucesivas
reformas operadas en el sistema, éstas han dotado al 6rgano jurisdiccional de
un marco competencial a la vez mas preciso y mas amplio.

En esta evolucién debe incluirse también el actual marco normativo de Dere-
cho originario, el cual se configura primordialmente por la conjuncién del Tra-
tado de la Union Europea (TUE) y el Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (TFUE), a lo que se suma la Caria de los Derechos Fundameniales.
Los preceptos de estos textos relativos al principio de igualdad entre hombres
y mujeres incluyen el mismo contenido que fue definido por la reforma del
Tratado de Amsterdam. Desde este punto de vista, puede concluirse que la
actual configuracién de la igualdad entre sexos en el sistema de la Unién Euro-

pea sigue siendo deudora de los conceptos desarrollados por la anterior juris-

prudencia del Tribunal de Justicia. No obstante, es probable que de este marco
normativo puedan desprenderse nuevos matices competenciales e interpretati-
vos que den lugar a algunos cambios en la postura del 6rgano jurisdiccional,
en particular a la hora de abordar la cuestiéon de las acciones positivas.
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Tras la entrada en vigor de la Gltima reforma, la Carta de los Derechos Fun-
damentales ha adquirido una nueva naturaleza vinculante y esto, sin duda,
tendra marcadas consecuencias en la interpretacién del Tribunal de Justicia en
esta materia. En particular, este texto incluye, una vez mds, una referencia gene-
ral a la compatibilidad con el Derecho Comunitario de las medidas que favo-
rezcan la presencia del sexo infrarepresentado, y esta prevision necesitard de
la actuacién jurisprudencial para la delimitacién de sus contornos juridicos. El
Tribunal estd llamado a juzgar las medidas de accién positiva bajo la nueva luz
de la Carta de los Derechos Fundamentales, de forma que si bien la letra de
la igualdad entre hombres y mujeres no ha cambiado, ha quedado incluida defi-

‘nitivamente en un texto relativo a Derechos Humanos Fundamentales.

Dada la importancia del andlisis de la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia para la comprension del sistema comunitario en materia de género, en el
presente trabajo se pretende abordar su estudio mediante la valoracién de las
principales aportaciones jurisprudenciales y de los puntos en los que persiste
una mayor controversia juridica. Este enfoque tiene como finalidad completar
otros estudios recogidos en esta obra, y que muestran el disefio general de la
Politica de Género en la Unién Europea.

El anilisis desarrollado en las paginas siguientes se ha dividido en dos par-
tes. La primera de ellas pretende mostrar la evolucién general de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia, desde sus primeros pronunciamientos en la
década de los afios setenta. En este apartado se destacaran los principales con-
ceptos aportados en los pronunciamientos del Tribunal, destacando especial-
mente aquellos que, como el concepto de discriminacion indirecta, han sido
especialmente ttiles para salvar las distancias interpretativas entre la igualdad
formal v la igualdad material en relacién con el sexo.

La segunda parte del trabajo va a dedicarse al analisis de la jurisprudencia
europea referida a la compatibilidad de la técnica de la accién positiva con el
Derecho Comunitario. Como ya se ha senalado, el debate en torno a los limi-
tes de la accién positiva a favor del sexo menos representado estd abierto en
el sistema juridico comunitario y en el de sus Estados miembros. La alin esca-
sa jurisprudencia del Tribunal de Justicia en este 4mbito no contesta a los mul-
tiples interrogantes presentados, de forma que se espera de esta Institucién
una mayor argumentacién en la materia. Probablemente nos encontremos ante
la controversia mis relevante a la que el Tribunal tendrd que dar respuesta en
los préximos afios, y los pronunciamientos desarrollados hasta la fecha mues-
tran las dificultades que presenta.

II. LAS PRINCIPALES APORTACIONES DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA EN MATERIA DE IGUALDAD ENTRE MUJERES
Y HOMBRES

La labor jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Union Europea en
materia de igualdad entre mujeres y hombres, comenzd en 1975 con la pri-
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mera de las tres sentencias que se ocuparian del asunto Defrenne. En este
caso el 6rgano judicial comunitario se ocup6 de la interpretacion del antiguo
articulo 119 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea (actual 157
TFUE), referido a la igualdad de retribucién. A particr de este momento, los
planteamientos del Tribunal se convirtieron en cruciales para el desarrollo y
la aplicacién de una perspectiva de género en el ambito del Derecho Comu-
nitario. Esta Institucidon ha dado cabida a interpretaciones que permitian una
actuacion contundente en la bisqueda de la igualdad material, al tiempo que
han constituido la base del desarrollo normativo operado desde la Directiva
75/117/CEE.*

La valoracién positiva general de la labor del Tribunal de Justicia en mate-
ria de género suele compartirse entre la doctrina. La profesora Araceli Mangas
Martin ha expresado con claridad la trascendencia de la jurisprudencia comu-
nitaria cuando, al referirse al Derecho de la Unién Europea en materia de igual-
dad entre sexos, sefiala que «ese alto nivel de proteccién se debe fundamen-
talmente al activismo de numerosas mujeres y, en menor. medida, de algunos
hombres, que exigen en via judicial la aplicacion del principio de no discrimi-
nacién o de igualdad. La respuesta del Tribunal de Justicia ha sido determi-
nante mediante sentencias que exigian su cumplimiento v mediante una inter-
pretacion en general muy progresiva». A esto afiade que «sin las batallas judiciales
sostenidas por decenas y decenas de mujeres hubiera sido imposible alzar en
el frontispicio de los tratados de la Unién Europea y en el del TCE (hoy, de
Funcionamiento de la Unién Europea) la igualdad de mujeres y hombres como
un valor y objetivo que justifica la integracion, pero sobre todo, mis alld de
declaraciones programdticas, hubiera sido imposible el cuerpo normativo for-
mado hoy por esa docena de directivas».?

En conclusién y de forma general, puede afirmarse que la labor del Tribu-
nal de Justicia ha supuesto uno de los principales motores en el desarrolio del
principio de igualdad entre hombres y mujeres en el sistema comunitario, lo
que ha provocado una auténtica reforma tanto en este ambito como en los sis-
temas juridicos nacionales de los Estados miembros. La primera pregunta que
cabe hacerse ante esta afirmacién general es la de determinar los presupues-
tos que han inspirado al Tribunal en esta labor, y el marco competencial que
le ha servido de base.

Ya en la sentencia Defrenne II, el Tribunal de Justicia ha defendido que las
previsiones en materia de igualdad entre hombres y mujeres tienen una doble
finalidad. Por un lado, presentan un objetivo claramente econémico como es

1. Directiva 75/117/CEE, del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacion
de las legislaciones de los Estados Miembros que se refieren a la aplicacién del principio de igual-
dad de retribucion entre los trabajadores masculinos y femeninos, DO L 45 de 19-2-1975.

2. Ver Araceli MANGAS MARTIN, «Articulo 23. Igualdad entre mujeres y hombres» en Caria de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Comentario articulo por articulo, Araceli MAN-
GAS MARTIN (Dir.), Fundacién BBVA, 2008, pp. 414-440, p. 416 y 419.
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el de salvaguardar la competencia en el mercado intracomunitario; pero a esto
se une una finalidad social, que deviene del hecho de que el sistema comuni-
tario no se limita a una unidén econdémica y persigue el progreso social y la
mejora de las condiciones de vida y empleo en las sociedades de los Estados
miembros.? En pronunciamientos posteriores, el Tribunal iria mas allid y sefa-
laria que el objetivo social en este dmbito debe ser claramente predominante
y reconocido como Derecho Humano Fundamental aquel derivado del princi-
pio de igualdad entre sexos.* Conforme a esta jurisprudencia y utilizando las
palabras de Encarna Carmona Cuenca, «¢l articulo 141 se considerd, desde la
Sentencia dictada en el caso Defrenne, como expresién de un derecho funda-
mental a la no discriminaciéon por razén de sexo».’

La redaccion del Tratado de la Comunidad Europea (TCE) tras la refor-
ma de 1997, favorecié la profundizacién en el segundo objetivo enunciado
por el Tribunal. Este texto incluyé el principio de igualdad entre sexos como
uno de los objetivos de la Comunidad; establecié como un mandato general
la transversalidad de género; y reconocié expresamente la competencia de
esta organizacién para tomar acciones de eliminacién de diferentes causas de
discriminacién entre las que se incluye el sexo.® Este marco competencial
hizo definitivamente posible que la jurisprudencia del Tribunal fuera mis alld
del reconocimiento de la igualdad de retribucién entre hombres vy mujeres,
de forma que se articulara la igualdad de trato entre sexos como un princi-
pio general del orden comunitario.

Los principales elementos que el Tribunal ha desarrollado en la evolucién
presentada, han tratado de salvar los estrictos limites de la igualdad formal en
busca de unos pronunciamientos que incidieran en el objetivo de la igualdad
material. En particular, pueden destacarse los argumentos a favor de la apli-
cacién directa de la igualdad entre hombres y mujeres; la necesidad de una
tutela judicial efectiva; v la prohibicién de discriminacién indirecta como ins-
trumentos primordiales en esta labor. Las sucesivas sentencias del Tribunal de
Justicia han ido estructurando estos conceptos, convirtiéndolos en la base de
una actuacion judicial comprometida con garantizar a las victimas de la dis-
criminacién por razén de sexo la restauracion de sus derechos. Veamos algu-
nos de sus caracteres.

3. STJUE de 8 de abril de 1976, caso Gabrielle Defrenne v. Sociedad Andnima Belga de Nave-
gacién Aérea Sabena (Asunto C-43/75), Defrenne Il

4. STJUE de 15 de junio de 1978, caso Gabrielle Defrenne v. Sociedad Anénima Belga de
Navegacion Aérea Sabena (Asunto C-149/77), Defrenne III; y STJUE de 10 de febrero de 2000, caso
Deutsche Bundespot Telekon v. Lilli Schoder (Asunto C-50/96).

5. Ver «El principio de igualdad material en la Constitucién Europea», en CARRILLO, M. y LOPEZ
BoriLL, H. (Coords.), La Constitucién Furopea. Actas del IIl Congreso de la Asociacién de Cons-
titucionalistas de Espania, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006.

6. Ver articulos 2, 3.2 y 13.1 TCE.

57




Rosa M Giles Carnero ‘

2.1. La aplicacion directa del principio de igualdad entre hombres
y mujeres

La capacidad de aplicacién directa de la normativa de Derecho originario
en materia de igualdad entre sexos se va a reconocer por vez primera en la
sentencia Defrenne II. En este texto el Tribunal consider6é que el articulo 119
(después 141 TCE y actual 157 TFUE) es una norma clara y precisa que «se
impone, no solamente a la accién de las autoridades puiblicas, sino que se
extiende igualmente a todos los convenios que tienen como fin regular de
manera colectiva el trabajo asalariado, asi como los contratos entre particula-
res».” Este pronunciamiento significaba dotar de eficacia general a un principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en todo el dmbito de aplicacién
de los tratados, de forma que supone una importante garantia que aleja al prin-
cipio de igualdad entre sexos de la discrecionalidad de los Estados miembros.

El pronunciamiento del Tribunal en el caso Defrenne II despej6é desde muy
pronto la duda sobre la invocabilidad del Derecho Comunitario en materia de
igualdad de sexos en los sistemas juridicos internos, incluyendo los Tribunales
nacionales. Ahora bien, la capacidad de aplicacién directa también se ha exten-
dido a las Directivas comunitarias en la materia, siempre que sea conforme a
determinados presupuestos.

El Tribunal de Justicia ha reconocido en su jurisprudencia la posibilidad de
la aplicacién directa de las Directivas comunitarias cuando incluyan preceptos
claros y precisos, y no se haya realizado su trasposicién o ésta no sea confor-
me con su contenido. Esta regla general es también aplicable a las Directivas
que regulan la igualdad entre hombres v mujeres, de forma que se garantizaria
la aplicacién directa vertical de su contenido esencial. En particular, el Tribu-
nal de Justicia ha subrayado la obligacién de los Tribunales nacionales de rea-
lizar una interpretacién conforme a las Directivas aplicables en esta materia,
subrayando la primacia de éstas frente al Derecho de los Estados miembros;
asimismo, ha reconocido la posibilidad de obtener un resarcimiento por parte
del Estado debido a los dafios ocasionados por la no trasposicion o la traspo-
sicién incorrecta de una Directiva.®

7. Ver apartado 39. Reino Unido e Irlanda habian negado el efecto directo de la disposicién
en sus alegaciones presentadas con motivo de este asunto. Consideraban que el concepto de retri-
bucién era impreciso, y que si se reconoccia efecto directo se darfa un problema de seguridad juri-
dica por su retroactividad y un problema econdmico por los costes del pago de la diferencia sala-
rial. También la Comisién Europea considerd que el articulo 119 no tenia aplicacién directa entre
particulares, hasta tanto no se diera actos de desarrollo por parte del Derecho derivado; sin embar-

go, reconocia la aplicacién directa respecto a las autoridades publicas. El pronunciamiento judicial -

se mostraria parcialmente compresivo a los argumentos de los Estados, de forma que considerd
que el efecto directo sélo podia considerarse desde la fecha de la sentencia y esto por «razones
imperiosas de seguridad juridicar.

8. Ver STJUE de 10 de abril de 1984, caso Sabine von Colson y Elisabeth Kamann v. Land Nordr-
hein-Westfalen (Asunto C-14/83); STJUE de 19 de noviembre de 1991, caso Andrea Francovich,
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2.2. La tutela judicial efectiva de la igualdad entre hombres
y mujeres

El Tribunal de Justicia ha subrayado el derecho a la tutela judicial de la
igualdad de hombres y mujeres en numerosos pronunciamientos. De esta forma,
ha consagrado expresamente el derecho a acudir a la via jurisdiccional para la
proteccién frente a la discriminacién por razén de sexo consagrada en el Dere-
cho de la Unién Europea.” Este mandato conlleva la obligacién de los Estados
miembros de asegurar la proteccién del sistema juridico frente a los casos con-
cretos de vulneraciéon del Derecho a la igualdad, y esta obligacién no cesa aun-
que lo haya hecho la situacién que le servia de base.

El Tribunal ha considerado que, en desarrollo de la tutela judicial por los
sistemas nacionales, deben respetarse los principios de equivalencia y de efec-
tividad. Conforme al primero, la tutela de la igualdad entre hombres y muje-
res tiene que ser equivalente a aquella que se otorga en los sistemas naciona-
les a otras nociones de naturaleza e importancia similar. A esta prevision se
suma el mandato del Tribunal de Justicia respecto a la efectividad de los recur-
sos previstos, de forma que las reglas de procedimiento o cualesquiera otras
similares no pueden ser obsticulos para su ejercicio.?

2.3. La prohibicién de discriminacién indirecta

De nuevo, uno de los conceptos primordiales del desarrollo jurispruden-
cial del Tribunal de Justicia en materia de igualdad entre hombres y mujeres
aparece enunciado en la sentencia Defrenne II, al sefialar que la prohibicion
de discriminacién atafie tanto a la discriminacién directa como a la indirecta.
Posteriormente, seria al enjuiciar casos de discriminacién relativos a situacio-
nes de trabajo a tiempo parcial donde el Tribunal desarrollaria extensamente
este concepto.!!

Para definir lo que debe entenderse por discriminacién indirecta, pueden
utilizarse las palabras del Abogado General Manzini en el asunto Teuling segin
las cuales «no se basa formalmente en el sexo, pero da lugar a un resultado
practico que no es diferente a aquel al que conducen las disparidades que se

Danila Bonifaci y otros v. Italia (Asuntos C-6/90 y C-9/90); y STJUE de 5 de marzo de 1997, caso
Brasserie du Pécheur SA v.Dinamarca (Asuntos C-46/93 y C-48/93).

9. Ver STJUE de 15 de mayo de 1986, caso Marguerite Jobnston v. Chiel Constable of the
Royal Ulster Constabulary (Asunto C-222/84), apartado 56.

10. En este sentido se pronuncia la sentencia Von Colson ya citada y las STJUE de 10 de abril
de 1984, caso Harz (Asunto C-79/83) y STJUE de 2 de agosto de 1993, caso M. Helen Marshal v.
Sothampton y South-West Hampshire Area Health Authority (Asunto C-271/91), Mashall 1L

11. Ver STJUE de 13 de mayo de 1986, casc Bilka-Kaufbaus GmbH v. Karin Weber von Hariz
(Asunto C-170/84).
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refieren explicitamente al sexo».!? Es decir, el Tribunal se enfrenta en estos ca-
SOs a contextos aparentemente neutros en cuanto al sexo, pero que encubren
situaciones de discriminaciones que proceden de una determinada posicién per-
sonal y social. En estos casos el Tribunal ha planteado una obligacién de resul-
tado en la que se valora no soélo la letra de la norma o la apariencia de una
practica, sino sus resultados respecto a la consecucidén de una igualdad real.
Este proceso lleva al Tribunal a analizar datos extrajuridicos de la realidad coti-
diana de las mujeres en todo el territorio comunitario, y a tomarlos en conside-
racién en sus razonamientos.

Como resultados concretos de esta aproximacién destacan, sin duda, el con-
cepto de trabajo de igual valor y la técnica de la inversién de la carga de la
prueba. Para determinar si el trabajo es de igual valor, el Tribunal ha senalado
que «debe comprobarse si, habida cuenta de un conjunto de factores, como la
naturaleza del trabajo, las condiciones de formacién y las condiciones labora-
les, puede considerarse que dichos trabajadores se encuentran en una situa-
cién comparable».’3 A

Para determinar el trabajo de igual valor se utilizan primordialmente datos
estadisticos y, de ahi, puede evaluarse si existe una apariencia de discrimina-
cién que perjudique a un sexo frente a otro. El Tribunal de Justicia ha decla-
rado que en estos casos debe invertirse la carga de la prueba, de forma que
sea la institucion empleadora la que justifique la situacién aparentemente dis-
criminatoria.t4

La valoracién jurisprudencial en la que se utilizan datos extraidos de la rea-
lidad social ha permitido, por tanto, desenmascarar situaciones de aparente
neutralidad para idear conceptos v técnicas juridicas vinculadas con el objeti-
vo de la bisqueda de una igualdad real entre sexos. Tanto el concepto de tra-
bajo de igual valor como la técnica de la inversiéon de la carga de la prueba,
han sido recogidos por el sistema normativo comunitario y, a través de la tras-
posicion de directivas, por los sistemas normativos nacionales. En la actualidad
aparecen como instrumentos perfectamente asentados en el sistema de pro-
teccién juridica del principio de igualdad entre sexos, y muestran una forma
de razonamiento del Tribunal de Justicia que serd interesante comparar con la
relativa a medidas mds contundentes de lucha contra la discriminacién indi-
recta como son las acciones positivas.

12. Conclusiones del Abogado General de relativas a la STJUE de 11 de junio de 1987, caso

J. W. Teuling v. Consejo de Adminisiracién de la Bedrijfsverening Voor de Chemische Industrie

(Asunto C-30/85).

13. Ver STJUE de 26 de junio de 2006, caso Cerdmicas Royal Copenbaguen v. Susana Brunn-
bofer (Asunto C-381/99).

14. Ver STJUE de 27 de October de 1993, caso Pamela Mary Enderby v Frenchay Health Aut-
bority and Secretary of State for Health (Asunto C-127/92).
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III. LA ACCION POSITIVA EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA

El Derecho de la Uni6én Europea reconoce, de forma general, la posibilidad
de desarrollar medidas nacionales de accién positiva que favorezcan a un sexo
infrarepresentado en un sector determinado. Tanto el articulo 157 TFUE, como
el 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales, aluden a esta compatibili-
dad con el Derecho europeo, incluyendo un texto cuya letra procede de la
reforma operada por el Tratado de Amsterdam sobre el entonces articulo 141
TCE. También el articulo 3 de la Directiva 2006/54/CE va a reconocer esta acep-
tacion al senalar que «los Estados miembros podrin mantener o adoptar las
medidas indicadas en el articulo 141, apartado 4, del Tratado con objeto de
garantizar en la prictica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida
laboral».15> Ahora bien, a partir de estas afirmaciones generales aparecen impor-
tantes incertidumbres respecto a lo que debe considerarse una accién positiva
conforme al sistema juridico europeo.

En el Derecho de la Unién Europea no existe una definicién clara de accién
positiva, ni del tipo de medidas que podrian encuadrarse en este concepto man-
teniendo su compatibilidad con el sistema europeo. Dada esta situacion, es la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia la que se convierte en instrumento prio-
ritario a la hora de delimitar, en la practica, aquellas modalidades de promo-
ciéon del sexo infrarepresentado que pueden considerarse conformes con las
exigencias comunitarias.

Si nos centramos en el concepto de aceibén positiva en la jurisprudencia
europea, de nuevo nos encontramos ante importantes interrogantes. Normal-
mente este tipo de técnicas va a suponer actuar directamente sobre el sector
en el que existe una situacién de infrarepresentacién de un sexo, llevando a
cabo medidas de contratacién o promocion preferentes. Uno de los problemas
juridicos esenciales a la hora de valorar estas acciones, es que tampoco el Tri-
bunal ha dado un concepto preciso y general de accién positiva, ni ha delimi-
tado el tipo de actuaciones que puede comprender. En los atn escasos pro-
nunciamientos en esta materia, el 6rgano jurisdiccional ha definido los pardmetros
principales con los que poder juzgar la compatibilidad de la accién positiva
con el Derecho Comunitario, pero basindose en una aproximacién que inclu-
ve la necesidad de enjuiciamiento caso a caso y que huye de cualquier cate-
gorizacién cerrada de este tipo de medidas.

Una primera evaluacién general de los pronunciamientos del Tribunal en
la materia muestra, ademads, una actitud vacilante y una clara preferencia por
los conceptos de igualdad formal. El Tribunal de Justicia parece temer que las
acciones positivas supongan una diferencia de trato contraria al principio de la

15. Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, rela-
tiva a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre bom-
bres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién, DO L 204 de 26-7-2007.
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igualdad y en claro perjuicio del varén, lo que le lleva a ostentar una posicion
de menos activismo que la desarrollada para la consecucién de la igualdad de
sexos en materia laboral. El problema radica en que la accién positiva enfren-
ta al Tribunal a un escenario en el que prima el componente social de la igual-
dad de sexos y su reconocimiento como un Derecho Humano Fundamental,
necesitado de una actuacién juridica no sélo de proteccion sino de promocién.
En este contexto, las soluciones no son ficiles y el 6rgano jurisdiccional no
parece encontrar los argumentos necesarios para incidir en los complejos resor-
tes de la igualdad material.®

Para realizar un analisis detallado de los pronunciamientos del Tribunal de
Justicia en esta materia, se han incluido los dos apartados siguientes referidos
a las sucesivas etapas acaecidas en la actividad jurisprudencial y normativa. La
primera de ellas estd marcada por las sentencias Kalanke y Marschall, que cons-
tituyen los primeros pronunciamientos del Tribunal de Justicia sobre acciones
positivas. En estas sentencias se ha incluido el principal nudcleo interpretativo
que va a utilizar esta Instituciéon en su evaluacién de las medidas de promo-
cién de un sexo infrarepresentado, por lo que suelen reiterarse las alusiones
a sus textos en los casos posteriores en la materia.

La segunda etapa aparece tras la aprobacion de la reforma del Tratado de
Amsterdam, momento en que se han producido algunos planteamientos juris-
prudenciales que, si bien en buena medida siguen las lineas presentadas en
Kalanke y Marschall, no pueden obtener la misma valoracién debido al marco
de obligaciones y competencial que se diseiié en aquella reforma. Esta segun-
da etapa debe considerarse atin abierta, ya que sélo es cuestién de tiempo que
se planteen ante el Tribunal controversias derivadas de la implementacion de
acciones positivas en los ordenamientos juridicos nacionales y, en el sistema
normativo actual, sus pronunciamientos también tendrin que tener en cuenta
la vigencia de un nuevo instrumento como es la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Union Europea. Veamos los elementos principales vigentes
en cada una de estas etapas.

3.1. Las sentencias Kalanke y Marschall

La primera de las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
referidas a accién positiva fue la emitida en el asunto Kalanke en 1995.17 En

16. Precisamente tras determinados pronunciamientos jurisprudenciales en materia de accién
positiva han surgido voces criticas en la doctrina sobre la capacidad misma del propio Tribunal de
Justicia para desarrollar pronunciamientos progresistas en esta materia. En particular, Ia composi-
cion lejos de la paridad del 6rgano ha sido puesta en entredicho como una de las causas de esta
incapacidad. Ver Sally J. KENNEY, «Breaking the Silence: Gender Mainstreaming and the Composition
of the European Court of Justice», Feminist Legal Studies, vol. 10, 2002, pp. 257-270, p. 264.

17. STJUE de 17 de octubre de 1995, caso Eckhard Kalanke v. Freie Hansestadt Bremen (Asun-
to C-450/93).
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este caso tuvo que enjuiciar la conformidad con el Derecho Comunitarioc de un
modelo de promocién preferente de mujeres en un sector de la administracion
publica en el que estaban infrarepresentadas. La normativa nacional exigia la
preferencia de la mujer en los casos en los que existiera una valoracién equi-
valente de los méritos, y esta normativa es la que tuvo que analizar el 6rgano
jurisdiccional que, finalmente, emitié una sentencia contraria a la prictica nacio-
nal objeto de anilisis.

El Abogado General Tesauro habia presentado sus conclusiones el 6 de abril
de 1995, v en ellas habia considerado que la compatibilidad general de las
medidas de accién positiva con el Derecho Comunitario no incluian un mode-
lo que concedia la preferencia automadtica a las mujeres por ser sexo infrare-
presentado. El Abogado General expresé su opinion de que a lo que facultaba
el sistema comunitario era a la promocién de la igualdad de oportunidades, de
forma que las medidas de accién positiva tendrian que adoptarse en materia
de conciliacién entre la vida profesional y familiar que es donde consideré que
estaba el nicleo de las causas de este tipo de desigualdad.

El Tribunal de Justicia seguiria el mimo razonamiento, de forma que con-
sider6 que las acciones positivas quedaban efectivamente contempladas como
una forma de promocién de la igualdad real entre sexos en el articulo 2.4 de
la Directiva 76/207/CEE,'8 pero siempre que se respetasen ciertos limites.’® En
primer lugar, el Tribunal consideré que este precepto debia interpretarse como
una excepcién al principio de igualdad entre sexos, para seguidamente senalar
que «una normativa nacional que garantiza la «preferencia absoluta e incondi-
cional de las mujeres» en un nombramiento o promocién va mds alld de una
medida de fomento de la igualdad de trato y sobrepasa los limites de la excep-
cién establecida en el apartado 4 del articulo 2 de la Directiva».?® A esto afa-
dira, siguiendo la linea sefialada por el Abogado General, que la norma nacio-
nal enjuiciada no incide en la igualdad de oportunidades, sino en la igualdad
de resultados y esto no resulta acorde con la Directiva de referencia.?! Con-
forme a estos dos argumentos, el Tribunal considerard que se ha vulnerado el
principio de proporcionalidad entre los medios y los fines elegidos para la pro-
mocién de una igualdad real y, por lo tanto, que las medidas enjuiciadas no
son acordes con el Derecho Comunitario.??

18. Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato enire hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo,
a la formacion y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo DO L 39 de 14-2-
1976.. El articulo 2.4 de este texto establecia 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 las mate-
rias contempladas en el apartado 1 del articulo 1».

19. Ver apartados 18 y 20.

20. Ver apartado 22.

21. Ver apartado 23.

22. Ver apartado 24.
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El Tribunal utiliza, por tanto, la vulneracién del criterio de proporcionali-
dad para sefalar la incompatibilidad de una determinada medida de accién
positiva con el sistema juridico comunitario. En este marco general, lo més rele-
vante serdn los criterios utilizados para determinar la ausencia de esa propor-
cionalidad como son: la preferencia incondicional y absoluta de las mujeres; v
el hecho de que la medida no afectase al principio de igualdad de oportuni-
dades, sino a un resultado final que se imponia en la prictica.??

La sentencia fue duramente criticada tanto por su escasa argumentaciéon juri-
dica, como por el hecho de que restringfa de forma importante la aplicacion
de medidas de accién positiva mediante la interpretacién utilizada del articulo
2.4 de la Directiva 76/207/CEE. Incluso la Comisién quiso matizar este pro-
nunciamiento, emitiendo una interpretacién en la que se senalaba que no podia
considerarse prohibidos los sistemas de cuotas o promocién en general, sino
s6lo los establecidos de forma absoluta.?* Conforme a este planteamiento, la
Comisién propuso enmendar la Directiva 76/207/CEE en el sentido de incluir
un texto que facilitase la interpretacién favorable de las acciones positivas en
el sistema comunitario.

La siguiente ocasién en la que el Tribunal tuvo oportunidad de pronun-
ciarse sobre un caso similar fue en el asunto Marschall.?> También aqui se cues-
tionaba un modelo de preferencia de las mujeres en un sector de la adminis-
tracion en el que estaban infrarepresentadas, y en situaciones en las que se
presentasen méritos equivalentes. Esta vez el resultado del pronunciamiento
jurisprudencial seria diferente.

El Abogado General Jacobs sigui6 el planteamiento de la sentencia Kalan-
ke, y afirmé la incompatibilidad de las medidas enjuiciadas con el Derecho
Comunitario en sus Conclusiones de 15 de mayo de 1997. Para Jacobs también
en este caso unas medidas de accién positiva que se dirigieran mads alld de la
igualdad de oportunidades, y pretendieran la igualdad en los resultados, resul-
taba contraria al Derecho Comunitario.

Esta vez, sin embargo, el Tribunal no se mostré de acuerdo. En este caso se
partié del mismo presupuesto segin el cual la accién positiva es una excepcion
al principio de igualdad y, como tal, debe interpretarse de forma restrictiva.?®

23. El Tribunal de Justicia se ha mostrado claramente favorable a aquellas medidas cuyo obje-
tivo no es la reserva de puestos de contratacién o de promocién, sino otra serie de acciones que
puedan incluirse en el concepto de la promocién de la igualdad de oportunidades. En este senti-
do puede verse particularmente la STJUE de 17 de marzo de 2002, caso H. Lommers v.Minister

van Landbouw, Natuurbebeer en Visserij (Asunto C-476/99); y la STJUE de 28 de marzo de 2000,

caso Georg Badeck y otros (Asunto C-158/97).

24. Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas al Parlamento Europeo y al’

Consejo relativa a la interpretacién de la sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto Kalanke,
de 27 de marzo de 1996, COM (96) 88.

25. STJUE de 11 de noviembre de 1997, caso Helmut Marschall v. Land Novdrhein-Westfalen
(Asunto C-409/95).

26. Ver apartado 32.
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Pero, a partir de aqui, el Tribunal de Justicia sefnalé que «a diferencia de lo que
ocurria con la normativa examinada en la sentencia Kalanke, una normativa nacio-
nal que, como la que es objeto del procedimiento principal, contiene una cldu-
sula de apertura no sobrepasa esos limites si, en cada caso particular, garantiza,
a los candidatos masculinos con igual capacitacién que las candidatas femeni-
nas, que las candidaturas serdn objeto de una apreciacién objetiva que tenga en
cuenta todos los criterios relativos a la persona de los candidatos de ambos sexos
e ignore la preferencia concedida a las candidatas femeninas cuando uno o varios
de esos criterios hagan que la balanza se incline a favor del candidato de sexo
masculino. No obstante, debe recordarse, a este respecto, que tales criterios no
podrin ser discriminatorios en perjuicio de las candidatas femeninas».?’

La llamada cldusula de apertura se referia a un inciso de la normativa nacio-
nal objeto de evaluacién, en el que se especificaba que, pese a la preferencia
general por las mujeres, podria nombrarse a un candidato masculino si con-
currian «motivos que inclinen la balanza a su favor».28 La existencia de esta refe-
rencia es la que, a juicio del Tribunal, evita que la preferencia por un sexo
pueda considerarse como absoluta e incondicional y permite afirmar, en con-
secuencia, su compatibilidad con el principio de proporcionalidad.

En este caso, por tanto, se deja a un lado la afirmacién de que las accio-
nes positivas so6lo pueden actuar en el marco de la igualdad de oportunidades,
y se valora Gnicamente la existencia de una cldusula de apertura para evaluar
si ha existido proporcionalidad entre los medios utilizados y el objetivo de la
igualdad. No cabe duda de que con esta aproximacion se amplia la interpreta-
cion del encuadre en el que podrin desarrollarse las medidas de accion posi-
tiva, pero la argumentacion utilizada no deja de presentar problemas.

La base del razonamiento del Tribunal es la «cldusula de apertura», pero
esto no es mis que una coletilla en la que se permite que el 6rgano evaluador
pueda tener la opcién de preferir a2 un candidato masculino. Si el presupues-
to de la norma nacional es una equiparacién de los méritos de los/as candi-
datos/as, no deja de resultar sorprendente que puedan valorarse condiciones
que hagan que la balanza se incline hacia el var6én, pero mucho mds sorpren-
dente es que sea precisamente esta prevision la que permite la compatibilidad
de la medida con el Derecho comunitario. Parece que lo que resulta relevante
para el Tribunal es que el 6rgano evaluador tenga siempre la posibilidad de
valorar la situacién caso a caso, de forma que no tenga a priori un condicio-
nante absoluto a favor de uno de los sexos. El problema es que, en casos como
el enjuiciado en el asunto Marschall, el andlisis pormenorizado de cada situa-
cién ya deberia hacerse al examinar los méritos alegados, por lo que resulta
dificil entender la trascendencia de la cldusula de apertura en esta labor.

De la conjuncién de las sentencias Kalanke y Marschall puede afirmarse que
el Tribunal de Justicia ha considerado que las acciones positivas son compati-

27. Ver apartado 33..
28. Ver apartado 24.

65




Rosa M* Giles Carnero

bles con el Derecho de la Unidén Europea, siempre que respeten el principio
de proporcionalidad. La existencia de una cldusula de apertura es el elemento
que se tendrd en cuenta para determinar que existe esta proporcionalidad, ya
que permite que la preferencia por uno de los sexos no pueda considerarse
como absoluta e incondicional.

3.2. La consolidaciéon de la jurisprudencia en materia de accién
positiva

Las sentencias Kalanke y Marschall sefalaron algunos principios para la inter-
pretacién de la compatibilidad de las medidas de accidén positiva con el Dere-
cho Comunitario, pero el marco general en que se encuadrarian los pronun-
ciamientos posteriores cambid tras la aprobacién del Tratado de Amsterdam.
En este texto se incluy6 la formulacién mds avanzada del principio de igualdad
entre hombres y mujeres que se habia disefiado hasta aquel momento y que,
en buena medida, es el que sigue vigente a través del TFUE v la Carta de los
Derechos Fundamentales.

La reforma citada consagraria la juridicidad de las medidas de accion positi-
va al introducir un apartado 4 en el articulo 141, conforme al cual los Estados
estan facultados a «mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas
destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de las actividades
profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales».
Pero a esta prevision debe afadirse un contexto mas amplio caracterizado por la
aplicacién del principio de transversalidad. La reforma operada en Amsterdam
incluye el reconocimiento de la obligacién de tener en cuenta la igualdad de
sexos en todo el dmbito competencial comunitario, superando la restriccién que
suponia circunscribirlo sélo a 1a igualdad de retribucién. Los articulos 137 y 141
TCE extendieron el principio de transversalidad a todo el 4mbito laboral, mien-
tras que el 13 lo hizo a todos los ambitos de la competencia comunitaria.

Puede afirmarse, por tanto, que a partir de la entrada en vigor del Trata-
do de Amsterdam, la aplicacion del principio de trasversalidad conlleva que la
igualdad entre hombres y mujeres se considere un objetivo que debe impreg-
nar todas las actuaciones comunitarias tanto generales como especificas. Como
ha senalado Jo Shaw, esta previsidén también es aplicable a la labor del Tribu-
nal de Justicia a la hora de desarrollar su jurisprudencia y, en consecuencia, la
perspectiva de género tendrd que ser utilizada para abordar los diferentes 4mbi-
tos de interpretacién del Derecho Comunitario, en particular aquellos relacio-
nados con el desarrollo de las libertades comunitarias v el concepto de ciuda-
danfa europea.?®

29. Ver Jo SHAwW, «The European Union and Gender Mainsireaming: Constitutionally Embed-
ded or Comprehensively Marginalised?», Feminist Legal Studies, nam. 10, 2002, 213-226, ps. 221
v siguientes.
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Este nuevo contexto normativo es el que tendrd que servir de base para valo-
rar los pronunciamientos del Tribunal de Justicia posteriores a la firma del 7ra-
tado de Amsterdam. Este instrumento mostraba la voluntad clara de los Estados
por alcanzar un nuevo estadio en la lucha contra la discriminacién por razén de
sexo, de forma que se primara el dmbito social y de desarrollo de los Derechos
Fundamentales en las acciones referidas a la igualdad entre sexos. El Tribunal
tendria que tomar en cuenta este nuevo contexto, lo que incluiria nuevos para-
metros a la hora de valorar la técnica de las medidas de accién positiva.

Después de Marschall, 1a siguiente sentencia referida a acciones positivas se
produjo respecto al asunto Badeck.3® El supuesto objeto de anilisis se parecia
a los enjuiciados en Kalanke y Badeck, de forma que de nuevo se valoraba una
ley alemana que reconocia la preferencia de las mujeres en el acceso a dmbitos
de la administracién publica donde estaban infrarepresentadas. Una vez mds, el
Tribunal se ocupé de evaluar la compatibilidad de estas medidas con la Directi-
va 76/207/CEE v, en este caso, el resultado fue favorable a la normativa nacional.

Si se analiza el pronunciamiento del Tribunal, cabe destacar un cambio en
su argumentacién juridica que aparecerd desde las Conclusiones presentadas
por el Abogado General Saggio, el 10 de junio de 1999. Tanto en Kalanke como
en Marchall, se habia considerado que las medidas de accién positiva son una
excepcioén al principio de igualdad entre sexos y, por tanto, que deben inter-
pretarse restrictivamente y aplicarse sélo bajo determinados presupuestos. Sin
embargo, el Abogado General Saggio desarrollé una aproximacién en la que la
igualdad formal y la sustancial aparecen como complementarias. Utilizando sus
palabras:

«Cabe afadir que, si bien es cierto, como ya se ha indicado, que la legalidad
de tales medidas se basa en la posibilidad de conciliar la accién positiva con el
principio general de no discriminacién, no es menos cierto que el principio de
no discriminacién, destinado a garantizar —a los efectos pertinentes en el pre-
sente asunto— la igualdad de trato de los trabajadores, v el principio de igual-
dad de oportunidades —sobre el que se basa la accidén positiva-, dirigido a garan-
tizar la igualdad de las condiciones efectivas de los trabajadores, o, mejor dicho,
los principios de igualdad formal y de igualdad material, no son, como ha sos-
tenido en muchas ocasiones un sector de la doctrina, totalmente antitéticos: en
efecto, si la igualdad material se puede realizar mediante medidas que presen-
tan, por su propio objeto, caricter discriminatorio, dicha igualdad material tiene,
en realidad, el mismo objetivo que el primer principio, si bien con un alcance
adicional por cuanto el legislador se hace cargo de corregir una situacidén de difi-
cultad real de algunos grupos de poblacién, dificultades que no se podrian afron-
tar garantizando el respeto del principio general de no discriminacioén. Si se sigue
esta linea de razonamiento, cabe poner en duda que la igualdad material cons-
tituya la excepcién con respecto a la igualdad formal y, en otros términos, que
la norma en que se basa la accidén positiva —en el caso de autos, el articulo 141

30. STJUE de 28 de marzo de 2000, caso Georg Badeck y oiros (Asunto C-158/97).
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CE, apartado 4, y el articulo 2, apartado 4, de la Directiva— presente caricter
excepcional y deba, por tanto, interpretarse restrictivamente». 31

Esta aproximacién supuso un cambio fundamental a la hora de concep-
tualizar las medidas de accién positiva, situdndolas en una esfera interpreta-
tiva diferente. El Tribunal acogié este razonamiento y admitié, en conse-
cuencia, que la accidén positiva no s6lo quedaba circunscrita a la igualdad de
oportunidades, de forma que también podia actuar en el punto de llegada y
articular una preferencia efectiva en la contratacién o promocién del sexo
infrarepresentado.

Ahora bien una vez aceptada esta nueva aproximacién, el Tribunal de Jus-
ticia también va a afirmar la necesidad de que la accién positiva sea conforme
al principio de proporcionalidad y, en este sentido, afirmé que «como ha subra-
yado el 6rgano jurisdiccional remitente, s6lo en caso de que hayan obtenido
Ia misma calificacién una candidata y un candidato, hay que optar en favor de
la candidata, siempre que sea necesario para la consecucion de los objetivos
del plan de promocién y no se oponga a ello ningin motivo de rango juridi-
co superior».3? Es decir, de esta forma la preferencia por un determinado sexo
no tiene caricter absoluto e incondicional, lo cual se habia prohibido en Kalan-
ke, y esto gracias a la introduccién de una cliusula de apertura como se habia
sefnalado en Marschall. De nuevo la proporcionalidad se respeta gracias a que
la normativa nacional incluye una metodologia del anilisis del caso a caso en
el que tendra que darse una valoracién ponderada de todos/as los/as candida-
tos/as, v en la que se permite optar por una solucién diferente a la propuesta
por la preferencia general.

En este caso pueden repetirse las criticas a la cldusula de apertura que ya
se han analizado en relacidén a la sentencia Marschall. Se prevé que la prefe-
rencia cese por una serie de causas que estin contempladas en el mismo sis-
tema juridico en el que se inserta la norma y que, por lo tanto, tendrian que
haber sido tenidas en cuenta en cualquier caso. Esta cliusula vuelve a ser el
elemento primordial para considerar que el principio de proporcionalidad no
ha sido vulnerado, lo que no deja de llevarnos a una interpretacion estricta-
mente formal.

El Tribunal tendria que juzgar un nuevo caso referido a acciones positivas
en la sentencia Abrahamsson.3 En este asunto existian algunas diferencias con
los supuestos anteriores, ya que se habia producido la preferencia en la con-
trataciéon de una mujer con una cualificacién inferior a la del varén. Es decir,
aqui se enjuiciaba un caso concreto y no una normativa general, y ademds se
habfa ido mds alld de la equivalencia de los méritos a la hora de la preferen-

31. Ver apartado 26.

32. Ver apartado 33.

33. STJUE de 6 de julio de 2000, caso Katarina Abrabamsson y Leif Anderson v. Elisabet
Fogelguist (Asunto C-407/98).
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cia por un sexo. El Tribunal de Justicia rechazé la compatibilidad del sistema
comunitario con un mecanismo de accidén positiva como el enjuiciado.

Una vez mis, el 6rgano jurisdiccional utiliz6 los criterios de proporcionali-
dad y objetividad para evaluar el caso, y determiné que sélo cuando se alega-
ran méritos equivalentes podria darse una accién positiva. Esta decisién ha sido
objeto de duras criticas, entre las que cabe destacar la de la profesora Paz
Andrés de Santa Maria. Esta autora ha defendido que la consecucién de una
equiparacion real entre hombre y mujer en cuanto acceso al empleo pasa por
una revision 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 razonamiento
una perspectiva global de género que le permitiera tener en cuenta las desi-
gualdades socioldgicas entre sexos.34

El caso Abrahamsson parece cerrar la puerta a las acciones positivas en las
que no pueda afirmarse una equivalencia en los méritos entre quienes concu-
rren a la contratacién o promocion. A esto debe sumarse que, una vez mais,
pondra en conexion el principio de proporcionalidad con la necesidad de que
la preferencia a favor de uno de los sexos no sea absoluta, y de que exista un
mecanismo de seleccién que permita considerar cada curriculo de forma indivi-
dual y concreta. En particular, el Tribunal sefala, cuando se refiere al principio
de objetividad, que «a este respecto, es importante destacar que el alcance de
este requisito no se determina de forma precisa, de modo que la seleccién de
un candidato, entre aquellos que tengan las capacitaciones suficientes, se basa,
en definitiva, en el mero hecho de que pertenezca al sexo infrarrepresentado,
incluso cuando los méritos del candidato asi seleccionado sean inferiores a los
de un candidato del sexo opuesto. Por afadidura, no se realiza un examen obje-
tivo de las candidaturas que tenga en cuenta las situaciones particulares de orden
personal de todos los candidatos. De ello se deduce que dicho método de selec-
cién no puede estar legitimado por el articulo 2, apartado 4, de la Directiva».3®

A la vista de este pronunciamiento, Angeles Martin Vida ha afirmado que «se
va asentando, por tanto, la jurisprudencia de que, para que un modelo de medi-
das de accién positiva pueda ser considerado compatible con el Derecho Comu-
nitario, todas las candidaturas presentadas a un procedimiento de seleccién han
de poder ser valoradas individualmente, a efectos de permitir a la instancia deci-
soria tomar en consideracién circunstancias particulares que puedan concurrir en
la persona de los candidatos que no pueden beneficiarse de la accién positiva».3°

34. Ver Paz ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, «Una ocasién perdida para avanzar en la igualdad
sustancial: Comentario a la sentencia del TJCE de 6 de julio de 2000, Abrahamsson», La Ley: Revis-
ta Juridica Espadiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, ntm. 7, (2000), pp. 1254-1257.

35. Ver apartado 53 y conexos.

36. Ver Maria Angeles MARTIN VIDA, «Los més recientes pronunciamientos del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas en materia de acciones positivas: los casos Badeck y Anderson»,
Articulo 14: Una Perspectiva de Género, ntm. 5, 2000, pp. 9-14, p.-12.
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Efectivamente éste parece ser el principal hilo argumentativo de Tribunal de Jus-
ticia para valorar las medidas de accién positiva, y esto pese a los interrogantes
gue deja abiertos y que ya se han sefnalado.

De hecho, los mismos presupuestos son recordados en la sentencia Brihe-
che, en la que se confronta con el Derecho Comunitario una normativa fran-
cesa que exime a las viudas que no se hayan vuelto a casar y que tengan nece-
sidad de trabajar de la restriccién de edad para el acceso al empleo publico.3”
De nuevo aqui parece que es la ausencia de la cldusula de apertura el princi-
pal elemento para considerar que nos encontramos ante una accién contraria
a las exigencias del principio de proporcionalidad. En este caso, el Tribunal
declar6 que «una accién encaminada a promover prioritariamente a las candi-
datas en los sectores de la funcién publica debe considerarse compatible con
el Derecho comunitario cuando no conceda de modo automitico e incondi-
cional preferencia a las candidatas que tengan una cualificacion igual a la de
sus competidores masculinos y cuando las candidaturas sean objeto de una
apreciacién objetiva que tenga en cuenta las situaciones particulares de natu-
raleza personal de todos los candidatos [...]. [...] Estos requisitos se basan en
el hecho de que, al determinar el alcance de cualquier excepcién a un dere-
cho fundamental, como el de igualdad de trato entre hombres y mujeres con-
sagrado por la Directiva, es necesario respetar el principio de proporcionali-
dad que exige que las excepciones no sobrepasen los limites de lo adecuado
y necesario para conseguir el objetivo propuesto y exige conciliar, en la medi-
da de lo posible, el principio de igualdad de trato con las exigencias del obje-
tivo perseguido de este modo [...]».38

La conclusién que aparece de la jurisprudencia analizada, es que el Tribu-
nal de Justicia ha admitido la posibilidad de aplicar medidas de accidén positi-
va que favorezcan al sexo infrarepresentado en materia de contratacidén y pro-
mocién, siempre que se respete el principio de proporcionalidad entre los
objetivos perseguidos y los fines utilizados. A esto debe afadirse que, para que
pueda considerarse que el principio de proporcionalidad se ha cumplido deben
darse los siguientes presupuestos: los méritos alegados entre quienes se diri-
me la plaza deben ser equivalentes; tiene que incluirse una cldusula de aper-
tura; y articularse un procedimiento que asegure que se tendrdn en cuenta
todas las circunstancias de las personas que concurren a la candidatura.

Dificilmente esta argumentacién puede considerarse suficiente para res-
ponder a todas las incertidumbres juridicas que plantean las acciones positivas
en el sistema de la Unién Europea. Hay cuestiones en las que el Tribunal de
Justicia ni siquiera ha emitido un pronunciamiento claro. Buen ejemplo de ello
seria la delimitacion de los grupos de sujetos que pueden verse favorecidos por

las medidas de accidén positiva. De 1a letra del Derecho vigente aparece con cla-

37. STJUE de 30 de septiembre de 2004, caso Serge Briheche v. Ministre de I'Intérieur, Minis-
tre de ’Education nationale y Ministre de la justice (Asunto C-319/03).
38. Ver apartados 23 y 24.
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ridad que pueden ser favorecidos tanto mujeres como varones, y asi lo ha reco-
nocido el Tribunal.3® Pero mds alld de esto, no ha hecho grandes considera-
ciones sobre lo que debe entenderse como sexo infrarepresentado.

El Tribunal de Justicia suele hacer alusién al porcentaje del cincuenta por
ciento cuando habla de infrarepresentaciéon, pero sin incluir otra serie de fac-
tores cuantitativos que permitan definir esta situacién en un caso concreto. Esta
carencia argumental aparece claramente en la sentencia Badeck, en la que el
6rgano jurisdiccional no incluye ninguna valoracién propia respecto a este tema,
y esto pese a que se le planteaba la conformidad con el Derecho Comunitario
de un sistema de accién positiva que utilizaba porcentajes de presencia feme-
nina establecidos en funcién de quienes poseian una determinada cualifica-
ci6n. 40 Se muestra de esta forma el tipo de deficiencias que presentan las sen-
tencias en materia de accién positiva vy que motivarin sin duda nuevos
pronunciamientos en el futuro.*!

La actividad futura del Tribunal de Justicia deberd enfrentarse a la supera-
ci6n de las criticas planteadas, pero ademais debe tenerse en cuenta que, de
nuevo, se ha operado una reforma en el marco normativo originario que no
estard exenta de consecuencias. La Carta de los Derechos Fundamentales apa-
recerid como un nuevo instrumento a considerar en los pronunciamientos del
6rgano jurisdiccional, y deberia apoyar nuevas aproximaciones al concepto de
accién positiva. 42

La doctrina yva ha reflexionado sobre la incidencia que el nuevo contexto
normativo deberia tener en los pronunciamientos sobre medidas de accién posi-
tiva. Teresa Pérez del Rio ya senalé hace unos anos la necesidad de que cam-
biara la posicién del Tribunal, debido a los cambios normativos operados por
el Tratado de Amsterdam, las Directivas aplicables y la Carta misma. Para esta
autora a la vista del desarrollo del principio de transversalidad en las actua-
ciones comunitarias, resultaba dificil considerar la accién positiva como una
excepcion al principio de igualdad, de forma que aunque no pueda conside-
rarse como una obligacién, si podria afirmarse que son incentivadas desde la
esfera europea.®® Otras reflexiones han ido mds alld y, como Encarna Carmona

39. Ver STJUE de 7 de diciembre de 2000, caso Julia Schornbus v. Land Hessen (Asunto C-79/99).

40. Ver apartado 39 y siguientes.

41. Sobre este ambito puede verse la llamada de atencidén que realiza Maria Angeles MARTIN
Vipa, «Medidas de tratamiento preferente a favor de las mujeres en el 4mbito comunitario. Refle-
xiones al hilo de la sentencia Marschall», Revista Espasiola de Derecho Constitucional, nam. 53, 1998,
pp. 313-336, p. 333 y ss..

42. Para un mayor andlisis de la normativa en materia de igualdad entre sexos recogida en la
Carta, ver Rosa M? GILES CARNERO, «El principio de igualdad entre hombres y mujeres en la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (art. 23 CDFUE)», en Infegracion Europea a
través de Derechos Fundamentales: de un sistema dual a otro integrado, de Javier GARCIA ROCA
y Pablo A. FERNANDEZ SANCHEZ (Edits.), Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2009.

43. Ver Teresa PEREZ DEL Rio, «Transversalidad de género y accién positiva en el dmbito comu-
nitario», Lan Harremanak: Revista de Relaciones Laborales, nGm. 13, 2005, pp. 35-51, p. 49.

71




Rosa M*% Giles Carnero |

Cuenca, se han preguntado si ante la nueva proclamacién del articulo 23 de la
Carta existe una nueva posibilidad para argumentar el derecho a la reclama-
ci6n individual de la igualdad material y, por tanto, de acciones positivas apli-
cables en sujetos y circunstancias concretas.

Sin duda, no resulta ficil contestar a esta pregunta. En el estado actual de
desarrollo del principio de igualdad entre hombres y mujeres en el Derecho
Comunitario, parece dificil que se pueda ir mds alld de considerar la plena juri-
dicidad de estas medidas vy estructurar un verdadero derecho a la accién posi-
tiva.%4 En cualquier caso, considero acertada la opinién de la citada autora res-
pecto a que «no se deberia descartar a priori la existencia de aquél derecho
derivado del principio de igualdad en su vertiente material».4> Desde luego, el
poder sustanciar una base juridica para un derecho subjetivo a la accién posi-
tiva supondria una verdadera novedad de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales, pero de nuevo, la respuesta definitiva a esta cuestion tendrd que venir
prioritariamente de la actividad jurisprudencial. La escueta redaccién del segun-
do pérrafo del articulo 23 aporta poco a los problemas de interpretacién de la
accién positiva a los que el Tribunal de Justicia ya se ha enfrentado, y si todo
un esquema competencial nuevo enmarcado por vez primera en la defensa de
Derechos Humanos Fundamentales. El Tribunal estd llamado a resolver los pro-
blemas planteados con pronunciamientos mas precisos, que tengan en cuenta
todos los aspectos relacionados con el despliegue de las acciones positivas.

IV. CONCLUSIONES

La evolucién de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de
igualdad entre hombres y mujeres es enormemente rica, de forma que ha entra-
do en un fructifero didlogo con el resto de Instituciones con capacidad legis-
lativa e incidido en el desarrollo del Derecho de la Unién Europea en la mate-
ria. En buena medida, esta jurisprudencia ha tratado de salvar la brecha existente
entre la igualdad formal vy la igualdad material, utilizando datos extrajuridicos
en sus razonamientos v desarrollando técnicas normativas mediante las que pro-
mocionar cambios. La proclamacién de la aplicabilidad directa de las normas
en materia de igualdad entre sexos; la de la tutela judicial efectiva a esta igual-
dad; y la prohibicién de la discriminacidn indirecta suponen elementos que el
Tribunal ha desarrollado en sus pronunciamientos, vy que se han utilizado para
asegurar la eficacia de la normativa comunitaria en materia de igualdad entre
sexos durante las Gltimas décadas.

44. La propia Convencién incluyd en sus explicaciones a la Carta la referencia al articulo 52.2,
de forma que el articulo 23.2 tiene que interpretarse conforme al desarrollo previo operado en el
Derecho Comunitario. Ver Explicaciones sobre la Caria de los Derechos Fundamentales, 2007/C
(303/02), incluida en el Diario Oficial de la Unidn Europea nam. C-303, de 14 de diciembre de 2007.

45. Ver op. cit., pp. 19y 21.
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Estas afirmaciones generales deben matizarse cuando la valoracién se cen-
tra en los pronunciamientos relativos a la compatibilidad de las acciones posi-
tivas con el Derecho de la Unién Europea. En estos casos, las sentencias no se
han ocupado en profundidad de todos los elementos implicados y se han res-
guardado habitualmente en requerimientos formales para poder apoyar sus
argumentos. Pese a esto, en los altimos afios parece que el Tribunal ha empe-
zado a abandonar la consideracién de las medidas de accién positiva como una
excepcion del principio de igualdad, lo que ha abierto una puerta a nuevas
lineas argumentativas.

En el momento actual, el Tribunal de Justicia vuelve a situarse como una
de las Instituciones protagonistas en los nuevos desarrollos del principio de
igualdad entre sexos. La Carta de los Derechos Fundamentales supone un nuevo
instrumento que tendrd que ser tenido en cuenta en la interpretacion en esta
irea y, en particular, respecto a las medidas de accidén positiva. Nos encontra-
mos por vez primera con un texto de Derechos Fundamentales en el sistema
de la Unién Europea, de forma que queda incentivada la visién social de la
igualdad entre sexos y abierta la puerta a medidas mds ambiciosas de busque-
da de su efectividad.
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