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‘Q,Kﬁ DERECHO COMUNITARIO

Mediante resolucion de 14 de octu-
bre de 1998, recibida en el Tribu-
nal de Justicia el 26 de octubre
siguiente, el Overklagandenimnden
tor Hogskolan (Comision de Recur-
sos de los establecimientos de ense-
nanza superior), plante6 cuatro
cuestiones prejudiciales  sobre
la interpretacion del articulo 2, apar-
tados 1 y 4, de la Directiva
76,207 /CEE del Consejo, de 9 de
febrero de 1976, relativa a la aplica-
cion 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 pro-
fesionales, y a las condiciones de tra-
bajo (en lo sucesivo, “Directiva”).

Dichas cuestiones se suscitaron en el
marco de un litigio entre la Sra. Abra-
hamsson y el Sr. Anderson, por una
parte, y la Sra. Fogelqvist, por otra,
acerca del nombramiento de esta
tltima como profesora de Ciencias
de la Hidrosfera en la Universidad de
Goteborg.

El 3 de junio de 1996, la Universi-
dad de Goteborg publicé la plaza
vacante para proveer un puesto de
profesor de Ciencias de la Hidros-
fera. La oferta de empleo indicaba
que el nombramiento en dicho
puesto debia contribuir a la promo-
ci6on de laigualdad de sexos en la vida
profesional y que, con arreglo al
Reglamento 1995:936, podria apli-
carse la discriminacion positiva.

Se presentaron ocho candidatos, entre
cllos, las Sras. Abrahamsson, Destouni
y Fogelgvist y el Sr. Anderson.

La Comisiéon de Nombramientos de
la facultad de Ciencias (en lo suce-
sivo, “tribunal calificador”), encar-
gada de la seleccion efectud dos vota-
ciones, la primera de las cuales tenia
en cuenta tnicamente la capacitacion
cientifica de los candidatos. En esta
votacion, el Sr. Anderson result6 ser
el primero con cinco votos y la Sra.
Destouni obtuvo tres votos. En la
segunda votaciéon, que tenia en
cuenta tanto los méritos cientificos
como el Reglamento 1995:936, la
Sra. Destouni fue clasificada primera
con seis votos contra dos votos para

el Sr. Anderson. El tribunal califica-
dor propuso al Rector de la Univer-
sidad de Goteborg nombrar a la Sra.
Destouni, indicando expresamente
que el nombramiento de esta can-
didata, en vez del Sr. Anderson, no
vulneraba la exigencia de objetividad
en el sentido del articulo 3, parrafo
tercero, del Reglamento 1995:936.
Refiriéndose, en ambos casos, a los
dictimenes de expertos, el tribunal
calificador clasific6 al Sr. Anderson
en segundo lugar y a la Sra. Fogel-
qvist en el tercero.

Al renunciar a su candidatura la Sra.
Destouni, el Rector de la Universi-
dad decidio, el 27 de junio de 1997,
convocar nuevamente al tribunal cali-
ficador con el fin de que se pronun-
ciase sobre las demas candidaturas
teniendo en cuenta la igualdad entre
hombres y mujeres y, mas en particular,
el objetivo del Reglamento 1995:936
sobre determinados nombramientos
como profesor y como asistente inves-
tigador para fomentar la igualdad y el
plan de igualdad hombres-mujeres
de la Universidad. El 6 de noviembre
de 1997, el tribunal calificador
declar6 que no podia examinar nue-
vamente la cuestiéon teniendo en
cuenta dichos elementos, puesto que
el aspecto de la igualdad ya habia sido
considerado en su primera decision.
Por lo demas, declard que una mayo-
ria de sus miembros estimaba que la
diferencia entre el Sr. Anderson y la Sra.
Fogelqvist era considerable, pero que
le era dificil interpretar el alcance del
articulo 3, parrafo tercero, del regla-
mento 1995:936.

El 18 de noviembre de 1997, el
Rector de la Universidad de Gote-
borg decidi6 nombrar a la Sra.
Fogelqvist en dicho puesto. En su
resolucion, el rector hizo referencia
al Reglamento 1995:936 y al plan
de igualdad hombres-mujeres de la
Universidad e indic6 que la diferen-
cia entre los respectivos méritos del
Sr. Anderson y de la Sra. Fogelqvist
no era tan considerable como para
que la discriminacién positiva a
favor de esta tltima vulnerara la exi-
gencia de objetividad en la provi-
sion de puestos.



El Sr. Anderson y la Sra. Abrahamsson
apelaron ante el Overklagan-
denimnden for Hogskolan. EI Sr.
Anderson alegé que el nombra-
miento era contrario, a la vez, a las
disposiciones del articulo 3 del Regla-
mento 1995:936 y a la sentencia del
Tribunal de Justicia de 17 de octubre
de 1995, Kalanke (C-450,/93). La
Sra. Abrahamsson sostuvo que la
apreciacion de las candidaturas por
parte del tribunal calificador no habia
sido equitativa y que su producciéon
cientifica era mejor que la de la Sra.
Fogelqvist. No obstante, reconocio
que los méritos del Sr. Anderson eran
superiores a los suyos.

El 13 de marzo de 1998, el tribunal
calificador, reunido nuevamente,
indic6 que no tenia motivos para
revisar sus anteriores posturas. E1 26
de junio de 1998, el rector también
se pronuncié negativamente acerca
de los recursos.

El Overklagandenimnden estimé
que el Sr. Anderson y la Sra.
Fogelqvist eran los candidatos mas
capacitados y que se deducia de la
investigacion efectuada que el Sr.
Anderson era claramente mds com-
petente en el plano cientifico que la
Sra. Fogelqvist. En cuanto a las
competencias pedagogicas, segln el
Overklagandenimnden, no podia
considerarse que uno de los dos
candidatos fuera claramente més
capacitado que el otro. El criterio
de la competencia administrativa
tampoco parecia ser determinante,
aunque podia considerarse que, si
bien la Sra. Fogelqvist poseia cierta
ventaja en este aspecto, ésta era bas-
tante limitada.

El Overklagandenimnden indic6
también que, por tradicién y segin
la jurisprudencia aplicable, se con-
cede una importancia particular, en
la apreciaciéon de conjunto, a los
méritos cientificos. En el caso pre-
sente, la ligera superioridad de la Sra.
Fogelqvist en el plano administrativo
no podia compensar la superioridad
del Sr. Anderson en el plano cienti-
fico. Por consiguiente, la cuestion de
principio que se planteaba era si, en
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el momento de apreciar con arreglo
al Reglamento 1995:936 la discri-
minacion positiva, el hecho de que
la Sra. Fogelqvist perteneciera a un
sexo infrarrepresentado podia com-
pensar la ventaja del Sr. Anderson vy,
ademas, si la aplicacion del Regla-
mento 1995:936 era conforme con
el Derecho comunitario y, en parti-
cular, con el articulo 2, apartado 4,
de la Directiva.

En estas circunstancias, el Overkla-
gandenimnden t6r Hogskolan deci-
di6 suspender el procedimiento y
plantear al Tribunal de Justicia cua-
tro cuestiones prejudiciales.

El Overklagandenimnden for Hogs-
kolan debe ser considerado un 6rgano
jurisdiccional en el sentido del articulo
177 del Tratado, de modo que las
cuestiones prejudiciales son admisibles.

Mediante estas cuestiones, el 6rgano
jurisdiccional de remision pide que
se dilucide si el articulo 2, aparta-
dos 1 y 4, de la Directiva se opone a
una normativa nacional, como la nor-
mativa sueca controvertida en el liti-
gio principal, que establece, en el sec-
tor de la ensenanza superior, una
discriminacion positiva en la contra-
tacion a favor de candidatos que per-
tenezcan al sexo que esté infrarre-
presentado.

En su sentencia de 28 de marzo de
2000, Badeck y otros (C-158 /97), el
Tribunal de Justicia declar6 que una
accion encaminada a promover priori-
tariamente a las candidatas femeninas
en los sectores de la funcion pablica en
los que se encuentran infrarrepresen-
tadas debe considerarse compatible con
el Derecho comunitario:

B Cuando no conceda de modo
automatico e incondicional prefe-
rencia a las candidatas femeninas
que tengan una cualificacion igual
a la de sus competidores masculi-
nosy...

B Cuando las candidaturas sean
objeto de una apreciacion objetiva
que tenga en cuenta las situacio-
nes particulares de naturaleza per-
sonal de todos los candidatos.

Mediante su primera cuestion, el
organo jurisdiccional de remision
pide que se dilucide si el articulo 2,
apartados 1 y 4, de la Directiva se
opone a una normativa nacional,
como la normativa sueca controver-
tida en el litigio principal, segtin la
cual un candidato a un empleo en la
funcién pablica perteneciente al sexo
infrarrepresentado, con capacitacion
suficiente para dicho empleo, debe
ser seleccionado con preferencia a un
candidato del sexo opuesto que, en
caso contrario, habria sido desig-
nado, cuando esta medida fuere
necesaria para seleccionar al candi-
dato del sexo infrarrepresentado y
cuando la diferencia entre los res-
pectivos méritos de los candidatos no
sea tan considerable como para vul-
nerar la exigencia de objetividad en
la provision de puestos.

La normativa nacional controvertida
en el litigio principal permite dar pre-
ferencia a una candidatura del sexo
infrarrepresentado que, aun cuando
posea la capacitacion suficiente, no
tenga una capacitacion igual a la de
las candidaturas del sexo opuesto.

En principio, la seleccion de los can-
didatos y candidatas a un empleo se
realiza mediante la apreciacion de sus
capacitaciones en relacion con las exi-
gencia del puesto vacante o de la fun-
cién que se deba ejercer.



El Tribunal de Justicia declar6 que
es legitimo tener en cuenta determi-
nados criterios positivos y negativos
que, aunque estén formulados en tér-
minos neutros en cuanto al sexo, y
que, por lo tanto, pueden benefi-
ciar también a los hombres, favore-
cen en general a las mujeres. De este
modo, puede decidirse que la anti-
giiedad, la edad y la fecha del altimo
ascenso s6lo podran tomarse en con-
sideracion si son relevantes para la
aptitud, las cualificaciones y la capa-
citacion profesional de los candida-
tos y las candidatas. Puede también
decidirse que no se tendran en cuenta
ni la situacion familiar ni los ingresos
del conyuge, y que el trabajo a
tiempo parcial, los permisos o el apla-
zamiento de la terminacién de los
estudios motivado por el cuidado de
hijos e hijas o de familiares necesita-
dos de cuidados no tendran ningtin
efecto negativo.

La aplicacion de criterios debe efec-
tuarse de manera transparente y debe
poder ser controlada con el fin de
excluir cualquier apreciacion arbi-
traria acerca de la capacitacion de los
candidatos y candidatas.

No resulta de la normativa sueca apli-
cable que la apreciacion de la capa-
citacion de las candidaturas respecto
de las exigencias del puesto vacante
esté basada en criterios claros y pre-
cisos de modo que puedan evitar o

compensar las desventajas en la
carrera profesional de las personas
del sexo infrarrepresentado.

Por el contrario, segtin esta normativa,
una candidatura a un empleo en la
funcion puablica que pertenece al sexo
infrarrepresentado y que posee la
capacitacion suficiente para dicho
empleo debe ser seleccionado con
preferencia a un candidato del sexo
opuesto que, en caso contrario, habria
sido seleccionado, si dicha medida
fuere necesaria para nombrar al can-
didato del sexo infrarrepresentado.

La normativa controvertida concede
automaticamente la preferencia a las
candidaturas del sexo infrarrepre-
sentado, siempre que estén suficien-
temente capacitados, con el inico
requisito de que la diferencia entre
los méritos de las candidaturas de
cada uno de los sexos no sean tan
considerables como para vulnerar la
exigencia de objetividad en la pro-
vision de los puestos.

A este respecto, es importante des-
tacar que el alcance de este requisito
no se determina de forma precisa, de
modo que la seleccion de una candi-
datura, entre quienes tengan las capa-
citaciones suficientes, se basa, en defi-
nitiva, en el mero hecho de que
pertenezca al sexo infrarrepresen-
tado, incluso cuando los méritos del
candidato/a asi seleccionado sean
inferiores a los de una candidatura
del sexo opuesto. Por anadidura, no
se realiza un examen objetivo de las
candidaturas que tenga en cuenta las
situaciones particulares de orden per-
sonal de todos los candidatos /as. De
ello se deduce que dicho método de
seleccion no puede estar legitimado
por el articulo 2, apartado 4, de la
Directiva.

En estas circunstancias, es necesario
determinar si una normativa como la
controvertida en el litigio principal
esta justificada por el articulo 141
CE, apartado 4.

Aun cuando el articulo 141 CE,
apartado 4, con objeto de garantizar
la plena igualdad entre hombres y
mujeres en la vida laboral, autoriza a
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los Estados miembros a mantener o
adoptar medidas que ofrezcan ven-
tajas concretas destinadas a evitar o
compensar desventajas en sus carre-
ras profesionales, no puede deducirse
de ello que esta disposicion permita
un método de seleccion como el con-
trovertido en el litigio principal que,
en todo caso, resulta ser despropor-
cionado en relacion con el objetivo
perseguido.

Mediante su segunda cuestion, el
organo jurisdiccional de remision
pide que se dilucide si el articulo 2,
apartado 1 y 4, de la Directiva se
opone también a dicha normativa
nacional en el supuesto de que tni-
camente se aplique, bien a los pro-
cedimientos destinados a la provision
de un nimero previamente limitado
de puestos, o bien a los puestos que
se crean en el marco de un programa
especifico de una escuela superior
concreta que permite la aplicacion de
medidas de discriminacién positiva.

Basta con observar que el hecho de
restringir el ambito de aplicacion de
una medida de discriminacion posi-
tiva como la controvertida no puede
modificar su caracter absoluto y des-
proporcionado.

Mediante su tercera cuestién, el
organo jurisdiccional de remision
pide que se dilucide si el articulo 2,
apartados y 1 y 4 de la Directiva se
opone a una practica jurisprudencial
nacional segtin la cual a un candidato
perteneciente al sexo infrarrepresen-
tado puede concedérsele la prefe-
rencia frente a un competidor del
sexo opuesto, siempre que los can-
didatos posean méritos equivalentes
o sensiblemente equivalentes.

Dicha practica deber ser considerada
compatible con el derecho comuni-
tario, cuando las candidaturas sean
objeto de una apreciacion objetiva
que tenga en cuenta las situaciones
particulares de naturaleza personal
de todos los candidatos.

Mediante su cuarta cuestion, el érgano
jurisdiccional de remision pide que se
dilucide si la respuesta a las cuestiones
primera, segunda y tercera varia segiin
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que las normas nacionales se refieran a
la seleccion de candidatos para el acceso
apuestos de nivel inferior o a puestos de
nivel superior.

Basta con senalar que el Derecho
comunitario no hace depender en
absoluto la aplicacién del principio
de igualdad de trato entre hombres
y mujeres, en lo que respecta al
acceso al empleo, del nivel de los
puestos que se deban proveer.

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DECLARO

El articulo 2, apartados 1 y 4, de la
Directiva 76,/207 /CEE del Con-
sejo, de 9 de febrero de 1976, rela-
tiva 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 pro-
mocioén profesionales, y a las condi-
ciones de trabajo, y el articulo 141
CE, apartado 4, se oponen a una
normativa nacional segtin la cual una
candidatura a un empleo en la fun-
cion publica perteneciente al sexo
infrarrepresentado, con capacitacion
suficiente para dicho empleo, debe
ser seleccionada con preferencia a
una candidatura del sexo opuesto
que, en caso contrario, habria sido
designada, cuando esta medida fuere
necesaria para seleccionar al candi-
dato/a del sexo infrarrepresentado y
cuando la diferencia entre los res-
pectivos méritos de las candidaturas
no sea tan considerable como para
vulnerar la exigencia de objetividad
en la provision de los puestos.

El articulo 2, apartados 1 y 4, de la
Directiva 76 /207 y el articulo 141
CE, apartado 4, también se oponen
a dicha normativa nacional en el
supuesto de que tnicamente se apli-
que, bien a los procedimientos des-
tinados a la provision de un ntimero
previamente limitado de puestos, o
bien a los puestos que se crean en el
marco de un programa especifico de
una escuela superior concreta que
permite la aplicaciéon de medidas de
discriminacion positiva.

10

El articulo 2, apartados 1 y 4, de la
Directiva 76 /207 no se opone a una
practica jurisprudencial nacional,
segln la cual a una candidatura per-
teneciente al sexo infrarrepresentado
puede concedérsele la preferencia
frente a un competidor/a del sexo
opuesto, siempre que las candida-
turas posean méritos equivalentes o
sensiblemente equivalentes y cuando
las candidaturas sean objeto de una
apreciacion objetiva que tenga en
cuenta las situaciones particulares de
naturaleza personal de todos los can-
didatos y candidatas.

La apreciacién de la conformidad de
las normas nacionales que establecen
una discriminacién positiva para el
acceso al empleo en la ensefanza
superior no puede depender del nivel
del puesto que se deba proveer.

EL ABOGADO GENERAL

SR. A. SAGGIO PRESENTO SUS
CONCLUSIONES EN AUDIENCIA
PUBLIGA DE LA SALA QUINTA
EL 16 DE NOVIEMBRE DE 1999

Propuso al Tribunal de Justicia que
declarara la inadmisibilidad de las
cuestiones planteadas por el Over-
klagandenimnden for Hogskolan,
por no ser esta Comision un 6rgano
jurisdiccional en el sentido del
articulo 177 del Tratado.

Con caracter subsidiario, propongo
al Tribunal de Justicia que responda
del siguiente modo:

El Articulo 2, apartados 1 y 4, de la
Directiva 76 /207 /CEE del Con-
sejo, de 9 de febrero de 1976, rela-
tiva a la aplicacién 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 pro-
mocion profesionales, y a las condi-
ciones de trabajo, no permite que un
Estado miembro adopte un régimen
de seleccion por el cual la candida-
tura del sexo infrarrepresentado que

posee la capacitacion suficiente deba
ser nombrada en lugar de la candi-
datura del otro sexo, cuando esta
altima sea la mas idonea en base a la
apreciacion de sus méritos y de su
competencia, aunque la obligacion
de dar prioridad al sexo infrarrepre-
sentado no se aplique en caso de que
la diferencia entre las capacitaciones
de las candidaturas sea tan impor-
tante que dicha medida vulnere la
exigencia de objetividad que la admi-
nistracion esta obligada a respetar al
seleccionar a los candidatos y candi-
datas.

Por el contrario, el articulo 2, apartados
1y 4, de la Directiva 76 /207 /CEE
no se opone a una practica adminis-
trativa segin la cual la candidatura
perteneciente al sexo infrarrepresen-
tado puede obtener prioridad sobre
la candidatura del sexo opuesto siem-
pre que las capacitaciones sean igua-
les o casi iguales y que la legislacion
nacional obligue a la administracion
a tomar en consideracion, en el
momento de la seleccion y respecto de
las candidaturas no beneficiadas por
la accién positiva, las circunstancias y
situaciones particulares de orden per-
sonal que puedan ser un indicio de
situaciones sociales que tienen la
misma importancia que las que deben
afrontar normalmente las mujeres.

El articulo 2, apartados 1 y 4, de la
Directiva 76 /207 /CEE no permite
a un Estado miembro adoptar un
régimen de contratacion como aquel
al que se refiere el punto 1), aun
cuando la legislacion nacional
hubiese limitado la aplicaciéon de
acciones positivas a un namero de
puestos predeterminado y limitado
o Gnicamente a los puestos creados
en el ambito de un programa espe-
cifico adoptado por un tnico esta-
blecimiento de ensenanza. Estas nor-
mas son incompatibles con el
Derecho comunitario aunque s6lo
se apliquen a los puestos de nivel
inferior o a los de maximo nivel.
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