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L ELROLDELTJCE
EN RELACION A LA POLITICA
DE IGUALDAD DE SEXOS
EN LA UE

En la actualidad, no puede menos-
preciarse el rol que el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Euro-
peas (en adelante, TJCE) ha jugado
en el impulso de la igualdad de se-
xos en la Unién Europea. En este
ambito, el activismo del Tribunal
se suma al cardcter expansivo que
viene teniendo el principio de no
discriminacion en el derecho comu-
nitario, o la igualdad social y pro-
fesional entre hombres y mujeres,
como competencia de la Unién
Europea. Asi, afirma el profesor Ro-
diere:

“En estrecha interaccion con las interven-
ciones sucesivas del legislador comunitario,
el Tribunal de Justicia ha actuado con per-
sistencia en favor de la igualdad social y pro-
fesional entre hombres y mujeres”.
Rodigre, 2009.

El activismo del TJCE se ha mani-
festado en la afirmacién reiterada
del caracter del principio de igual-
dad de trato y la prohibicién de la
discriminacién por razén de género,
como propio y verdadero derecho
fundamental comunitario (como
también lo ha reconocido la doctri-
na, vid. PEREZ DEL RiO, p. 4),
llegando a marcar en ocasiones su
jurisprudencia, el rumbo a seguir
a nivel normativo, no sélo comuni-
tario sino también nacional. Por
ejemplo, la jurisprudencia comuni-
taria ha servido de base para la Di-
rectiva 97 /80 /CE, del Consejo, de
15 de diciembre de 1997, relativa a
la carga de la prueba en los casos de
discriminacién basada en el sexo; e
igualmente ha influenciado al legis-
lador nacional, como ocurri6 a raiz

Directiva que ha sido objeto de reforma por la
Directiva 2002,/73 /CE, del Parlamento euro-
peo y del Consejo de 23 de septiembre de
2002, que ha completado la prohibicién de
despido durante el periodo que va desde el
comienzo del embarazo hasta el final del per-
miso de maternidad.
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del asunto P /S contra el transexua-
lismo, que llevé a Gran Bretana a
modificar el Sex Discrimination Act.

De la jurisprudencia comunitaria so-
bre la igualdad de trato entre los se-
xos es de destacar la producida a
partir de cuestiones prejudiciales, que
son cuestiones planteadas por las ju-
risdicciones nacionales cuando dudan
de la interpretacion y del contenido
de las normas comunitarias, y que sir-
ven para que el Tribunal precise el
sentido que debe dar el juez nacional
a la norma incriminada. Es el caso de
la cuestion prejudicial planteada en el
asunto Ulrich Hofmann, objeto de
este comentario.

El Tribunal, que ha tenido que in-
terpretar las normas comunitarias
en el Ambito de la igualdad de se-
xos, ha podido, al hilo de su juris-
prudencia, precisar su alcance. Ha
prohibido determinadas formas de
discriminacién en relacién a las mu-
jeres, al reconocer que los dos sexos
son iguales y soélo las diferencias
biolégicas vendrian a turbar esta
igualdad, ha admitido la legalidad
de determinadas acciones positivas,
las cuales dan una nueva dimensién
al principio de no discriminacion...

Sin embargo, cabe preguntarse en
qué medida ha cambiado el Tribu-
nal las cosas. ¢Es realmente un im-
pulsor de la igualdad entre hombres
y mujeres? Porque no se percibe el
mismo activismo en relaciéon a me-
didas que podrian ayudar a mejorar
realmente la posicion de las mujeres
en el mercado de trabajo, que es el
que determina, mal que nos pese,
nuestra vida. ;Cudles son sus moti-
vaciones? ¢(Cudles son las conse-
cuencias de su jurisprudencia? Mds
aan: ¢qué vision de la mujer puede
reflejar el tratamiento que el Tribu-
nal da a la igualdad de los sexos?

Algunas de estas preguntas obtienen
respuesta si se examina el tratamien-
to que el Tribunal ha dado a los
permisos de convalescencia y los
permisos de maternidad, que son las
medidas objeto de interpretacién en
el asunto Ulrich Hofmann.

Il. EL ASUNTO
ULRICH HOFMANN

En el asunto Hofmann (Sentencia
del TJCE 12 /7 / 84, asunto n° 184/
3) se discuti6 la conformidad o no
de la Ley alemana sobre la protec-
cién social de la maternidad de 18
de abril de 1968 (modificada por las
leyes de 25 de junio de 1979 y 22
de diciembre de 1981) con la Di-
rectiva 76,/207 del Consejo, de 9
de febrero de 1976 ® | relativa a la
aplicacién del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres
en lo que se refiere al acceso al em-
pleo, a la formacién y la promocién
profesional y a las condiciones de
trabajo.

En concreto, se trataba de estable-
cer si el permiso de maternidad que
aquella Ley establecia en exclusiva
para las madres al término del plazo
de proteccién legal obligatorio de
ocho semanas después del parto
(art. 6, parrafo 1 de la Ley), con
una duracién prevista hasta que el
recién nacido cumpliera los seis me-
ses de edad (art. 8 a de la Ley) era
incardinable en la proteccién que
del embarazo y la maternidad con-
templa la Directiva citada como ex-
cepcidon permitida al principio de
igualdad de trato entre hombres y
mujeres.

Los hechos que suscitaron esta
cuestion fueron los siguientes: des-
pués de que su companera se be-
neticié de un permiso de convales-
cencia de ocho semanas después del
parto, el Sr. Ulrich Hofmann consi-
guid de su empleador en el periodo
siguiente a la expiracién de las ocho
semanas de protecciéon previstas a
favor de la madre, un permiso sin
sueldo para hacerse cargo de su hijo
hasta que éste tuviera seis meses de
edad, conforme al art. 8 de la Ley
alemana de proteccién social de la
maternidad, mientras la madre pro-
seguia su actividad profesional. Al
mismo tiempo, presenté una de-
manda contra la Caja de Compensa-
ciones (entidad aseguradora) para
que dicho permiso fuera remunera-
do. Pero su demanda fue rechazada
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en diversas instancias por conside-
rarse que, segun la Ley citada, solo
las madres tenfan derecho a un per-
miso de maternidad, y que el legis-
lador no habia tenido el propésito
deliberado de crear un permiso pa-
rental.

Habiendo surgido dudas acerca de
la conformidad de la legislacién na-
cional relativa al permiso de mater-
nidad con la Directiva 76,/207 /CE,
el Tribunal Social de Hamburgo de-
cidi6 finalmente plantear una cues-
tién prejudicial al TJCE coincidiendo
con la interposicién ante dicho Tri-
bunal de un recurso por parte de la
Comision Europea contra la Repu-
blica Federal alemana, también sobre
el mismo asunto (recurso 248 /83).

La primera cuestion que plantea el
Tribunal Social de Hamburgo es si
se ha producido una vulneracién de
los articulos 1, 2 y 5, parrafo 1, de
la Directiva 76/ 207 /CE cuando,
tras la expiracién del periodo de
convalecencia de la madre, de una
duracion de ocho semanas después
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del nacimiento, se prevé un permiso
remunerado por el Estado que dura
hasta el dia en que el nacido alcanza
los seis meses de edad, en favor ex-
clusivamente de las madres que ejer-
cen una actividad remunerada pero
no alternativamente, de los padres
que ejercen una actividad remune-
rada.

Y la segunda cuestién planteada es
si, en caso de respuesta afirmativa a
la primera cuestion, los articulos 1,
2 y 5, parrafo 1 de la Directiva del
Consejo 76,207/ CEE son direc-
tamente aplicables en los Estados
miembros.

La clave estaba entonces en deter-
minar si el permiso de maternidad
contemplado en el art. 8 de la Ley
alemana de proteccién social de la
maternidad era una disposicion ten-
dente a la proteccion de la mujer en
el sentido del art. 2,3 de la Directiva
76,/207. Si fuera el caso, seria 16gi-
co reservar dicho permiso sélo a las
mujeres.

Pero no era ésta la opinién del Sr.
Hofmann. Para él, el permiso de
convalescencia (art. 6,1 de la Ley
alemana de proteccion social de la
maternidad) tenfa como fin el per-
mitir a la mujer recuperarse, algo
que estaba menos claro en el caso
del permiso de maternidad (art. 8 de
la citada Ley); y entre los argumen-
tos que esgrime estan dos:

uno, el hecho de que este segundo
permiso sea facultativo, de manera
que no podria decirse que habia sido
instaurado para responder a necesi-
dades biolégicas o médicas ineludi-
bles,

y otro, el hecho de que la Ley ale-
mana en cuestiéon también estable-
ciera que el permiso se suprimia en
caso de muerte del nino/nina, lo
que demostraba que el permiso ha-
bia sido creado en interés del ni-
no/nina y no de la madre.

Segan el demandante, el permiso
contemplado en el art. 8 de la Ley



alemana tenia por objeto descargar
a la madre de sus responsabilidades
profesionales a fin de poderse ocu-
par del nino/nina, un fin que po-
dia lograrse dejando al padre la
posibilidad de tomar dicho permiso.
Y la Comision viene a apoyar sus ar-
gumentos.

Segtn la Comision, el art. 2, parrafo
3 de la Directiva 76 /207, que auto-
riza a los Estados miembros a man-
tener disposiciones relativas a la
proteccion de la mujer, fundamen-
talmente en lo que se refiere al em-
barazo y la maternidad, debe ser
interpretada restrictivamente en tan-
to que deroga el principio de igual-
dad de trato. Y la aplicacion de este
principio, que constituye un “de-
recho fundamental”, no puede ser
restringida mas que por las disposi-
ciones objetivamente necesarias para
la proteccién de la madre. Si una
legislacion nacional, como la del ca-
so en cuestion, sirve igualmente al
interés del nino/nina, su objeto de-
berfa realizarse preferentemente me-
diante medios no discriminatorios.
Ahora bien: en este caso, el fin de
proteccién reconocido por el articu-
lo 2, parrafo 3 de la Directiva podria
ser alcanzado también por un alige-
ramiento de las tareas domésticas de
la madre, gracias al otorgamiento
del permiso al padre.

¢Cual es la respuesta del TJCE
a los interrogantes planteados:?

Lo primero que hace el TJCE es
delimitar el objeto de la Directiva
76,207, objeto que, segun €l es la
aplicacién del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en
lo que se refiere, entre otras cuestio-
nes, a las condiciones de trabajo, en
vistas a la realizacion de los objeti-
vos de politica social contemplados
en el Tratado de la CEE.

Asi, segtn este Tribunal, que va re-
corriendo los distintos preceptos de
la Directiva, este principio implica,
segun el art. 2, parrafo 1 de aquélla,
la ausencia de toda discriminacién
fundada sobre el sexo, sea directa-
mente, sea indirectamente, por refe-
rencia, fundamentalmente, al estado

QAL DERECHO EUROPED

matrimonial o familiar. Y los parra-
fos 2, 3 y 4 del art. 2 de la Directiva
concretan los limites del principio
de igualdad de trato, entre los que
estd la estipulacion de disposiciones
relativas a la proteccion de la mujer,
fundamentalmente en lo que con-
cierne al embarazo (péarrafo 3) y la
maternidad o de medidas dirigidas a
promover la igualdad de oportuni-
dades entre hombres y mujeres que
remedien las desigualdades de he-
cho que afectan a las oportunidades
de las mujeres en los dmbitos abar-
cados por el art. 1, parrafo 1, es de-
cir, en lo que concierne al acceso al
empleo, la promocion profesional y
las demds condiciones de trabajo
(parrafo 4).

Es a partir de esta delimitacién del
objeto de la Directiva que el Tribu-
nal establece lo que no es objeto de
la misma, senalando de manera ex-
presa lo siguiente:

“De este andlisis se desprende que
la Directiva no tiene por objeto re-
gular cuestiones relativas a la orga-
nizaciéon de la familia o de modificar
el reparto de responsabilidades en el
seno de la pareja” (pdrrafo 24 de la
sentencia).

Acto seguido, el Tribunal precisa
que, en lo que se refiere al parrafo 3
del art. 2 de la Directiva, al reservar
ésta a los Estados miembros el dere-
cho de mantener o de introducir
disposiciones destinadas a la protec-
cién de la mujer en lo que se refiere
al embarazo y la maternidad, se re-
conoce la legitimidad, en relacién
con el principio de igualdad, de la
proteccion de dos clases de necesi-
dades de la mujer. Se trata de asegu-
rar, de un lado, la proteccion de la
condicion biologica de la mujer du-
rante el embarazo y al término de
éste, justo hasta el momento en que
sus funciones fisiologicas y psiquicas
se hayan normalizado después del
parto, y, de otro lado, la protecciéon
de las relaciones particulares entre la
mujer y su hijo/hija en el curso del
periodo que sigue al embarazo y al
parto, evitando que estas relaciones
sean turbadas por el camulo de car-

gas resultantes del ejercicio simulti-
neo de una actividad profesional
(parrafo 25 de la sentencia).

Y en el siguiente parrafo de la sen-
tencia, el 26, el Tribunal manifiesta
que el permiso de maternidad acor-
dado a la mujer después de la expi-
racion del plazo legal de proteccion,
cae dentro del dmbito del art. 2, pa-
rrafo 3 de la Directiva en cuanto se
dirige a la proteccién de la mujer
frente a las consecuencias que se de-
rivan tanto del embarazo como de
su condicion de maternidad. Para el
TJCE, un permiso como el de ma-
ternidad puede estar legitimamente
reservado a la madre, con exclusion
de toda otra persona, teniendo en
cuenta el hecho de que la madre
puede encontrarse bajo presiones
indeseables de retomar prematura-
mente su trabajo.

Ademas de ello, la fijaciéon de medi-
das como el permiso de maternidad
que establece la Ley alemana de
proteccion social de la maternidad
estd dentro del margen de aprecia-
cién que poseen los Estados miem-
bros en relacion a las medidas
sociales que pueden estipular para
proteger a la mujer durante el em-
barazo y la maternidad, margen del
que también gozan para establecer
medidas de compensacion de las de-
sigualdades de hecho que, en mate-
ria de conservacion del empleo, la
mujer sufre, a diferencia del hombre
(parrafo 27 de la sentencia).

Finalmente, en respuesta a lo que se
le ha preguntado en la cuestion pre-
judicial, el Tribunal estima que los
articulos 1, 2 y 5, parrafo 1, de la
Directiva 76,/207, del Consejo de-
ben ser interpretados en el sentido
de que un Estado miembro puede
acordar a la madre, después de la ex-
piracion del plazo legal de protec-
cién, un permiso de maternidad
remunerado del que disfrute ella ex-
clusivamente, y que la Directiva no
impone a los Estados miembros la
obligacién de permitir alternativa-
mente la obtencién de tal permiso al
padre, incluso en el caso de decision
conforme de los padres; y que, sien-
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do negativa la respuesta a la primera
cuestion planteada por el Tribunal
aleman, la segunda cuestion, relativa
al efecto de la Directiva 76,/207, en
el caso de que sus disposiciones fue-
ran desconocidas por un Estado
miembro, queda sin objeto.

lll. LA CONCILIACION
DE RESPONSABILIDADES
FAMILIARES
Y PROFESIONALES
NO ES PERCIBIDA
COMO UNA CUESTION
DE CIUDADANIA

En definitiva, en el asunto Ulrich
Hofmann, el TJCE estima legitimo
que Alemania haya establecido un
permiso de maternidad exclusiva-
mente a favor de la mujer aun supe-
rado ya el periodo de proteccién
obligatoria representado por el per-
miso de convalescencia de ocho se-
manas. No considera este Tribunal
que la Directiva 76,/207 obligue a
los Estados miembros a permitir, al-
ternativamente, la obtencién de tal
permiso al padre, incluso en el caso
de decisién conforme de los padres.

Por otra parte, a pesar de que reco-
noce que la misma Directiva conce-
de a los Estados miembros un
margen de apreciacion en cuanto a
las medidas sociales que pueden
adoptar no soélo para proteger el
embarazo y la maternidad sino tam-
bién para hacer desaparecer las desi-
gualdades de facto que se dan entre
hombres y mujeres en cuanto a la
conservacion del empleo se refiere
(vid. su parrafo 27), el TJCE apre-
cia que entre dichas medidas pudie-
ra figurar el estipular un permiso
que podria ser asumido de manera
facultativa por los padres (varones).

El TJCE no habria caido en Ila
cuenta de que las tareas cotidianas
y la educacion de los nifios/nifas
pueden ser igualmente ejercidas por
los hombres, y de que es precisa-
mente la no asuncion de las respon-
sabilidades familiares por parte de
éstos, actitud que es reforzada so-
cialmente, la que impide a las muje-
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res participar en condiciones de
igualdad con los hombres.

Es posible entonces —en la juris-
prudencia comunitaria— ignorar el
problema de las responsabilidades
familiares y preconizar una estricta
igualdad de trato entre los hombres
y las mujeres. Un modo de proce-
der que estd en sintonia con el he-
cho de que la Unién europea tenga
una vocacién esencialmente eco-
némica, pero que no puede sostener-
se porque la igualdad entre hombre
y mujer en el empleo, que también
es un principio de la Unién, no pue-
de ser enteramente conseguida si
subsiste la desigualdad en el ejerci-
cio de las responsabilidades familia-
res, como el propio Tribunal se ha
visto obligado a admitir en asuntos
de los que ha conocido con poste-
rioridad al asunto Hofmann, y en
los que ha manifestado que la con-
ciliaciéon de la vida familiar/vida
profesional es “el corolario natural
de la igualdad entre hombres y mu-
jeres y un medio de conseguir la
igualdad de géneros no sélo en de-
recho sino en la realidad de la vida
cotidiana (Asuntos C-243 /45, Hill
y Stapleton; C-1,/95, Gester /Freis-
taat Bayern).

En el fondo, no debe perderse de
vista que la conciliacién de respon-
sabilidades familiares y profesiona-
les es una cuestién de ciudadania,
por mis que la construccion de ésta
todavia se vincule al ejercicio de de-
rechos politicos y no al ¢jercicio de
derechos econémicos y sociales, co-
mo reclaman una serie de normas
internacionales @ que habrian reco-
gido el sentir de la doctrina femi-
nista.

IV. EL SESGO MASCULINO
Y EL GENERO DE LA
JURISPRUDENCIA
GCOMUNITARIA

En la sentencia del TJCE en el caso
Ulrich Hofmann no se habria con-
templado la conciliacién de las
responsabilidades familiares y profe-
sionales como una cuestién de ciu-
dadania, como hemos dicho antes.

Pero cabe hacer otros reparos a la
misma que tienen bastante que ver
con el descrito.

Asi tenemos que, si bien de la solu-
cién del caso Hofmann, aparente-
mente, se desprenderfan ventajas
para las madres, al estimarse legiti-
mo el que la Ley alemana de pro-
teccion social de la maternidad le
conceda a aquéllas en exclusiva el
disfrute del permiso de maternidad
que sigue al permiso de convales-
cencia, aquellas ventajas no son
tales. Como afirma el Abogado Ge-
neral en el asunto Boyle (C-411 /96,
STJCE de 27 de octubre de 1998),
reservar s6lo a las mujeres el permi-
so sin sueldo para ocuparse del re-
cién nacido/a no ayuda a promover
la igualdad de oportunidades entre
los sexos puesto que en realidad
perpetiia la idea de que son priorita-
riamente las mujeres las que deben
ocuparse de los ninos/ninas, con los
efectos nefastos que esto tiene en su
carrera. Aparte de ello estd el hecho
de que la exclusion del varén del
disfrute del permiso de maternidad
vendria a constituir una discrimina-
cién directa hacia el mismo, si se
tiene en cuenta que el fundamento

Puede citarse a este respecto la Resolucion del
Consejo de la Union Europea y los Ministros
de Trabajo y Asuntos Sociales, reunidos en el
seno del Consejo, de 29 de junio de 2000,
considerando n® 11 en que manifiesta la ne-
cesidad de un nuevo contrato social entre los
sexos, en el que la igualdad de hecho de hom-
bres y mujeres en la esfera publica y privada se
asuma socialmente como condicién de demo-
cracia, supuesto de ciudadania y garantia de
autonomia y de libertad individuales, con re-
percusiones en todas las politicas de la Unién
Europea; o la Estrategia Marco comunitaria
sobre la Igualdad entre Hombres y Mujeres
(2001-2005) de la Comisién Europea donde
se afirma que la plena realizacion de la demo-
cracia requiere la participacion de toda la ciu-
dadania de forma igualitaria en la economia,
en la toma de decisiones y en la vida social,
cultural y civil.

Vid. al respecto la opinién de Rodicre, para
quien las reservas del TJCE a entrar en las re-
laciones familiares, pueden hacer sonrefr cuan-
do la realidad, de facto, estd cambiando las
relaciones familiares, cuando es manifiesta la
igualdad de hombre y mujer en el trabajo de
noche, o en el derecho a tomar un permiso
(Rodicre, 2009).



del permiso de maternidad no son
los trastornos biologicos y psicolo-
gicos provocados por el embarazo y
el parto, sino —como reconoce el
propio Tribunal, en el parrafo 25 de
su sentencia en el caso Hofmann—
la relacién con el recién nacido/a,
en cuyo caso, tanto el padre como
la madre se encuentran en la misma
situacion.

Otro aspecto no menos criticable es
la inhibicién del TJCE en relacion
con los modos en que esté o pueda
organizarse la familia. Esta inhibi-
cion, que el propio Tribunal declara
expresamente al senalar que la Di-
rectiva 76,/207 no tiene por objeto
regular cuestiones relativas a la or-
ganizacion de la familia o de modi-
ficar el reparto de responsabilidades
en el seno de la pareja (pdrrafo 24
de la sentencia), podria compren-
derse, en principio, porque las com-
petencias comunitarias —y en con-
secuencia, las competencias del Tri-
bunal- son sélo econémicas y no
abarcarian el derecho de las perso-
nas ni el derecho de familia®. Pero
lo que resulta de dicha inhibicién es
el no intervencionismo del Estado
en la esfera de lo privado, y con ello,
la garantia del mantenimiento de los
roles tradicionales de hombres y
mujeres.

El TJCE levanta, implicitamente,
una barrera entre la vida puablica y
la vida privada: el derecho comuni-
tario se ocupa de la primera, que es
la esfera profesional estrictamente
(Jacquot, 2007), no asi de la segun-
da, que es la esfera donde han que-
dado enmarcadas las mujeres, y
donde han desempenado los roles
tradicionales de reproduccion sexual
y cuidado a los demis.

Pretende no querer regular las cues-
tiones relativas a la organizacién de
las familias; no obstante, al decir
que los Estados no estan obligados
a aperturar el permiso parental al
padre, impide a las parejas organi-
zarse como ellas quieran. Y aunque
el Tribunal no quiere tomar partido
sobre las cuestiones de la vida priva-

da, lo hace indirectamente, preser-
vando los roles tradicionales.

Para la doctrina, el TJCE, con la
postura que ha sostenido desde el
caso Hofmann hasta el caso Hill y
Stapleton en 1998, habria reprodu-
cido y de este modo, legitimado,
una vision tradicional de la materni-
dad y del rol de la mujer en la fami-
lia y en la sociedad en general. Esta
visién, caracterizada como “la ideo-
logia dominante de la maternidad”,
estarfa limitando el potencial de la
legislacion sobre igualdad de sexo
de la Comunidad Europea para pro-
ducir una mejora real en las vidas de
las mujeres (vid. McGlyn, 2000).

Para nosotros, la interpretacion que
el TJCE hace de los permisos de
convalescencia y maternidad regula-
dos en la Ley alemana de proteccion
social de la maternidad, demuestra
lo que Carol Smart denomina el
sesgo masculino y el género del De-
recho (vid. Smart, 1994; 2000), en
el caso que nos ocupa, el sesgo mas-
culino y el género de la jurispruden-
cia comunitaria.

Su sesgo masculino porque el Tribu-
nal habria adoptado como referente
el modo de vida masculino; de ahi
que no considere que deba conce-
derse a los varones el permiso de ma-
ternidad porque, efectivamente, no
son ellos los que suelen hacerse cargo
de las tareas domésticas ni del cuida-
do de los hijos/hijas. Y su género, si-
guiendo con el esquema de analisis
del Derecho de Carol Smart, porque
desde la jurisprudencia comunitaria
se proyecta una determinada visién de
la mujer que es la visién tradicional
de la mujer recluida en el hogar; una
visién que corre el riesgo de reprodu-
cirse en los ordenamientos juridicos
internos, si tenemos en cuenta el rol
que desempena el TJCE en relacién
con el principio de igualdad de sexos,
al que hemos tenido oportunidad de
referirnos mds arriba, y, sobre todo, la
idealizacién que hacen de la jurispru-
dencia comunitaria, y, en general, del
orden juridico internacional, los orde-
namientos juridicos internos.
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