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I. INTRODUCCION

El 17 de octubre de 1995 el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en
adelante, TJUE) dict6 una sentencia como respuesta a una cuestion prejudicial
planteada por el Bundesarbeitsgericht aleman (Tribunal Federal de Trabajo) en
la cual consider6 contrario al Derecho comunitario el articulo 4 de la Landes-
gleichstellungsgesetz de Bremen de 1990 (Ley del Land de Bremen relativa a
la Igualdad de Trato entre Hombres y Mujeres en la Funcion Pablica) que, en
caso de candidatos de distinto sexo que concurrian a una promocién con la
misma capacitacién, concedia automdticamente preferencia a las candidatas
femeninas en los sectores en los que las mujeres estuviesen infrarrepresenta-
das, considerando que existe infrarrepresentacion cuando la proporcién de mu-
jeres en la correspondiente categoria sea inferior al 50 por 100. La Sentencia
[que ha pasado a la historia como sentencia «Kalanke» (1), nombre del deman-
dante en el procedimiento principal] fue objeto de un amplio debate en todo el
territorio comunitario, pues parecia cerrar las puertas a las medidas més incisi-
vas de tratamiento preferente en favor de las mujeres, imponiendo una inter-
pretacidn restrictiva en este sentido del apartado 4 del articulo 2 de la Directi-

(1) Asunto C-450/93, caso «Eckhard Kalanke v. Freie Hansestadt Bremen».
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va 76/207/CEE 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 empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las con-
diciones de trabajo, que dice: «La presente Directiva no obstara las medidas
encaminadas a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y muje-
res, en particular para corregir las desigualdades de hecho que afecten a las
oportunidades de las mujeres en las materias contempladas en el apartado 1 del
articulo 1.»

El 11 de noviembre de 1997, sin embargo, el TJUE ha tenido la oportuni-
dad de pronunciarse de nuevo sobre la compatibilidad con el Derecho comuni-
tario de las medidas mas incisivas de tratamiento preferente en favor de las mu-
jeres (también llamadas de «discriminacién positiva» o de «discriminacién
inversa»). Esta vez ha sido el Verwaltungsgericht (Tribunal administrativo) de
Gelsenkirchen (Alemania) el que ha planteado la cuestién prejudicial, y la dis-
posicién controvertida la segunda frase del apartado 5 del articulo 25 de la
Beamtengesetz (Ley de la Funcién Piblica) del Land Nordrhein-Westfalen
(Renania del Norte-Westfalia) que dispone textualmente lo siguiente: «Cuan-
do, en el sector del organismo competente en el que deba producirse la promo-
ci6n, haya menos mujeres que hombres en el nivel del correspondiente puesto
de la carrera, se concedera preferencia en la promocién a las mujeres, a igual-
dad de aptitud, competencia y prestaciones profesicnales, salvo que concurran
en la persona de un candidato motivos que inclinen la balanza a su favor» (2).
El Tribunal ha considerado este precepto acorde con la Directiva antes mencio-
nada.

En este comentario me propongo analizar la evolucién de la politica comu-
nitaria en materia de igualdad de trato por raz6én de sexo y de tratamiento pre-
ferente en favor de las trabajadoras. Centraré la Gltima parte de mi an4lisis en
esta reciente sentencia del TTUE (en adelante, sentencia «Marschall») (3), para
ver qué argumentos han llevado al Tribunal a admitir la compatibilidad del
precepto citado con el Derecho comunitario. Asimismo, intentaré determinar
donde residen las diferencias entre este supuesto y el resuelto en la Sentencia
«Kalanke» apenas dos afios antes. Finalmente, a partir de las conclusiones ex-
traidas de este estudio, trataré de vislumbrar el previsible futuro de las medidas
de «discriminacién inversa» en favor de las mujeres en el marco comunitario.

(2) En su version original alemana: «soweit im Bereich der fiir die Beforderung zustindi-
gen Behdrde im jeweiligen Beforderungsamt der Laufbahn weniger Frauen als Ménner sind, sind
Frauen bei gleicher Eignung, Befiahigung und fachlicher Leistung bevorzugt zu befirdern, sofern
nicht in der Person eines Mitbewerbers liegende Griinde iiberwiegen».

(3) Asunto C-409/95, caso «Helmut Marschall v. Land Nordrhein-Westfalen».
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II. EVOLUCION DE LA POLITICA COMUNITARIA EN MATERIA
DE IGUALDAD DE SEXO

El principio de igualdad de trato por razén de sexo estd consagrado en De-
recho comunitario desde los primeros momentos de funcionamiento de las Co-
munidades Europeas. El Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Eu-
ropea de 1957 (en adelante, TCE) incorpord un precepto, el articulo 119, que
establece el principio de igualdad de remuneracién entre trabajadores masculi-
nos y femeninos por un mismo trabajo (4). Durante aquellos primeros afos, sin
embargo, no se logré la aplicacion efectiva de este principio en los Estados
miembros. S6lo a partir de una Resolucién del Consejo de 21 de enero de
1974, sobre la puesta en marcha de un Programa de Accion Social (5), se inicié
una activa politica social comunitaria, uno de cuyos objetivos prioritarios serfa
la implantacion efectiva del principio de igualdad de trato por razén de sexo.

De cara a la consecucion de este objetivo se aprobaron varias Directivas.
La primera de ellas, la Directiva del Consejo 75/117 (6), se refiere exclusiva-
mente a la igualdad de remuneracion entre hombres y mujeres, y ayuda a perfi-
lar el contenido del articulo 119 TCE, introduciendo el concepto de «trabajo
de igual valor» —con lo que se corrige y amplia el precepto del Tratado de Ro-
ma, que sélo habla de «igualdad de retribucién a igual trabajo para hombres y
mujeres» (7)— y obligando a que los sistemas de clasificacién profesional pa-

(4) No quiere esto decir que la eliminacién de la discriminacién por razén de sexo contase
inicialmente entre los objetivos prioritarios de la politica social de la Comunidad,; al contrario, la
incorporacién de este precepto se debié a motivos exclusivamente econémicos y de prevencion
del «dumping social»: la legislacion social francesa ya recogia el principio de igualdad de remu-
neracion, y Francia temfa repercusiones negativas en la competitividad de sus empresas si este
principio no se incorporaba al TCE. Sobre la evolucién histérica de la politica social comunitaria
y, en particular, del principio de igualdad de trato, véase ISABEL VIGHI BLASCO: «Politica comuni-
taria para la igualdad», en VV. AA.: El principio de igualdad de las mujeres en la Comunidad
Europea, Secretaria Confederal de la Mujer de Comisiones Obreras, Madrid, 1989, pags. 7
y sigs., y T. SALA Franco, J. M. RAMIREZ MARTINEZ y M. CoLINA RoOBLEDO: «La politica de ar-
monizacién de las legislaciones sociales: el principio de igualdad de trato entre trabajadores de
distinto sexo», en su obra colectiva Derecho Social Comunitario, Tirant lo Blanch, Valencia,
1991, pags. 349 y sigs.

(5) DOCE, niim. C-13, de 12 de febrero de 1974, pag. 20.

(6) Directiva del Consejo 75/117, de 10 de febrero de 1975, sobre la aproximacion de las le-
gislaciones de los Estados miembros relativas a la aplicacién del principio de igualdad de remu-
neraciones entre los trabajadores masculinos y femeninos (DOCE, nim. L 45, de 19 de febrero de
1975, pag. 19).

(7) El Tratado de Amsterdam, recientemente aprobado por los Jefes de Estado y de Gobierno
de 1a Unién Europea y que atin no ha entrado en vigor, tiene la intencién de modificar en este pun-
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ra la determinacién de las retribuciones se basen en criterios comunes a los tra-
bajadores masculinos y femeninos (8). La segunda de estas Directivas, la
76/207, se aprob6 apenas un afio después, para extender la aplicacién de la
igualdad de trato entre trabajadores masculinos y femeninos a las materias de
acceso al empleo, formacién y promocién profesionales, y a las condiciones de
trabajo (9).

Estas Directivas y otros instrumentos de legislacién comunitaria han con-
tribuido a la efectiva aplicacion del principio de igualdad de trato entre trabaja-
dores masculinos y femeninos en el 4mbito comunitario. Una importantisima
labor en esta materia ha sido también desarrollada por el TIUE, sobre todo a
partir de la Sentencia «Defrenne IT» (10). Efectivamente, el Tribunal ha preci-

to el articulo 119 TCE para afadir un apartado tercero que diré textualmente lo siguiente: «El Con-
sejo, con arreglo al procedimiento establecido en el articulo 189B y previa consulta al Comité Eco-
némico y Social, adoptard medidas para garantizar la aplicaci6n del principio de igualdad de opor-
tunidades e igualdad de trato para hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién, incluido
el principio de igualdad de retribuci6én para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor».

(8) Articulo 1: «El principio de igualdad de retribucién entre los trabajadores masculinos y
femeninos que figura en el articulo 119 del Tratado, y que, en lo sucesivo, se denominara «prin-
cipio de igualdad de retribucién», implica para un mismo trabajo o para un trabajo al que se atri-
buye un mismo valor, la eliminaci6n en el conjunto de los elementos y condiciones de retribucién,
de cualquier discriminacién por razén de sexo. En particular, cuando se utilice un sistema de cla-
sificacion profesional para la determinacién de las retribuciones, este sistema debera basarse so-
bre criterios comunes a los trabajadores masculinos y femeninos, y establecerse de forma que ex-
cluya las discriminaciones por razén de sexo».

(9) Directiva del Consejo 76/207, de 9 de febrero de 1976 (DOCE, nim. L 39, de 14 de fe-
brero de 1976, pag. 40). Con posterioridad a ésta se aprobaron otras Directivas en materia de
igualdad de trato, pero menos importantes a los efectos que a nosotros nos interesan. Son las Di-
rectivas 79/7, de 19 de diciembre de 1978, sobre la aplicacién progresiva del principio de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social (DOCE, nim. L 6, de 10 de
enero de 1979, pig. 24); la 86/378, de 24 de julio de 1986, sobre la aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes profesionales de Seguridad Social
(DOCE, niim. L 225, de 12 de agosto de 1986, pig. 40); y 1a 86/613, de 11 de diciembre de 1986,
sobre la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejerzan una ac-
tividad auténoma, incluidas las actividades agricolas, asi como sobre la proteccién de la materni-
dad (DOCE, niim. L 359, de 19 de diciembre de 1986, pig. 56). Para un estudio mds detenido de
las mismas me remito a SALA FRANCO y otros: op. cit., pags. 354 y sigs. No se incluye en la edi-
cién de la obra de Sala Franco y otros que he manejado la dltima Directiva aprobada en esta ma-
teria, la Directiva 92/85 del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de medi-
das para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia (DOCE, nim. L 348, de 28 de no-
viembre de 1992, pag. 1)

(10) Sentencia de 8 de abril de 1976, caso «Gabrielle Defrenne v. la Sociedad Anénima
Belga de Navegacién Aérea Sabena» (asunto 43/75), en la que se afirmé el efecto directo del ar-
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sado el contenido del articulo 119 TCE; ha interpretado de forma generosa las
Directivas anteriormente mencionadas; ha enjuiciado la adecuacién de deter-
minadas actuaciones de los Estados miembros al principio de igualdad de trato
y a la prohibicién de discriminacion, interpretando ésta de forma que incluya
no s6lo las discriminaciones directas, sino también las mucho maés frecuentes
discriminaciones indirectas, que se producen «cuando una disposicion, criterio
o préctica aparentemente neutral, perjudica de un modo desproporcionado a
las personas de uno u otro sexo... y no estd objetivamente justificada por nin-
guna razén o condicién necesaria, no vinculada al sexo de la persona» (11),
con lo cual ha reforzado también el elemento colectivo de la discriminacién; ha
afianzado los mecanismos de protecci6n relativos a la carga de la prueba de la
discriminacién (modificaci6n de la carga de la prueba y prueba estadistica); ha
considerado contrarias a la prohibicién de discriminacién determinadas medi-
das aparentemente protectoras de las trabajadoras, pero que en realidad supo-
nen un tratamiento perjudicial para las mujeres en la medida en que perpetian
los roles tradicionales que se atribuyen al sexo femenino (12). En definitiva, el
activismo del TJUE ha contribuido notablemente a avanzar en el respeto al
principio de igualdad de trato en razén del sexo por parte de las instituciones
comunitarias, los Estados miembros y los agentes sociales, y ha colaborado en
el desarrollo de una activa politica comunitaria en esta materia.

Sin embargo, esos avances siguen siendo insuficientes alin hoy, cuarenta
afios después de la puesta en marcha de un proyecto de unién europea que em-
pez6 persiguiendo objetivos exclusivamente econémicos y comerciales, pero

ticulo 119 TCE, que puede ser invocado directamente ante los tribunales nacionales sin necesidad
de norma comunitaria o norma interna de desarrollo.

(11) Este concepto fue inicialmente elaborado por el TIUE a partir de su sentencia de 1 de
julio de 1986, caso «Gisela Rummler v. Dato-Druck GmbH» (asunto 237/85), y posteriormente
se ha incorporado al texto de la Propuesta de Directiva del Consejo de 24 de mayo de 1988, rela-
tiva a la carga de la prueba en el ambito de la igualdad de retribucion y trato entre hombres y mu-
jetes (art. 5). El Tribunal Constitucional espafiol también ha acogido la categoria de la «discrimi-
naci6n indirecta» desde su Sentencia 145/1991, de 1 de julio. Para un estudio mas detenido de la
Sentencia «Rummler», véase MARIiA DEL CARMEN ORTIZ LALLANA: «El principio de igualdad sa-
larial y las discriminaciones indirectas por razén del sexo en el ordenamiento comunitario y en
Espaiia (a prop6sito de la Sentencia TICEE de 1 de julio de 1986)», Revista Espafiola de Derecho
del Trabajo, nim. 29, 1987, pags. 71 y sigs. Sobre la discriminacién indirecta véase TERESA PE-
REZ DEL Rio, MARIA FERNANDA FERNANDEZ LOPEZ y SALVADOR DEL REY GUANTER: Discrimina-
cion e igualdad en la negociacion colectiva, Instituto de la Mujer, Ministerio de Asuntos Socia-
les, Madrid, 1993, en especial pigs. 124 y sigs.

(12) BEATRIZ QUINTANILLA NAVARRO: «La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 17 de octubre de 1995 sobre el caso “Kalanke versus Glissmann”», Actualidad Labo-
ral, nim. 5, 1996, pag. 148.
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que ha ido poco a poco consolidandose como un proyecto comtin con miras
més amplias. En efecto, una igualdad de trato con independencia del sexo re-
conocida, garantizada y suficientemente asentada en un plano estrictamente
formal no asegura una igualdad efectiva de oportunidades para hombres y mu-
jeres en el plano laboral (ni en otros directa o indirectamente relacionados con
éste). La Historia y la realidad presente no hacen mas que darnos la razén. La
mujer ha estado tradicionalmente condicionada por el rol principal de esposa y
madre que se le ha atribuido siempre. Incluso cuando consigue incorporarse al
mercado de trabajo nunca se le permite perder de vista que ése no es su papel
principal, que si acaso es «colaboradora» con el varén (para él ése si que es su
papel principal) en el sostenimiento econémico de la familia, y que se le per-
mite desarrollar esa funcién «secundaria» sélo en la medida en que sea capaz
de compatibilizarla con su funcién «principal», s6lo en la medida en que no
descuide su papel de esposa y madre (o en que renuncie a él), lo cual la condu-
ce a jornadas interminables para poder desempefiar eficazmente ambas funcio-
nes, a no disponer de tiempo libre, y a tener que hacer frente a los innumera-
bles obstéculos que se le colocan en el camino hacia el pleno desarrollo de su
faceta profesional.

Esos obstaculos no los ponen s6lo los empresarios o los compaieros varo-
nes. Con frecuencia los ha puesto también el legislador, promulgando medidas
aparentemente protectoras de la mujer trabajadora pero que en realidad no
hacen mas que reflejar una visién paternalista fruto de una infravaloracién del
sexo femenino, en general, y de su trabajo en particular (por ejemplo, las me-
didas de prohibicién del trabajo nocturno), o medidas que en definitiva enca-
recen la contratacién de mujeres y que retraen a los empresarios a la hora de
emplear mano de obra femenina (por ejemplo, todas aquellas medidas relacio-
nadas con las situaciones de embarazo, parto y lactancia que van mis alld de la
estricta proteccion de la salud de la madre y del nifio, o que permiten sélo a la
madre desarrollar labores que también el padre podria llevar perfectamente a
cabo, medidas todas ellas que se siguen apoyando en la imagen de que el prin-
cipal papel en la vida de 1a mujer es el de esposa y madre y que todo lo demas
es secundario y accesorio).

Si bien es cierto que poco a poco se estd consiguiendo detectar (y eliminar)
de los ordenamientos juridicos de los Estados miembros muchas de estas normas
discriminatorias para la mujer, gracias, entre otras, a la labor del TJUE (13), es

(13) Véase, sin ir mas lejos, la reciente Sentencia de 4 de diciembre de 1997, caso «Comi-
si6én de las Comunidades Europeas v. Repiiblica Italiana» (asunto C-207/96), que declaré el in-
cumplimiento por parte de Italia del Derecho comunitario, al mantener en vigor en su ordena-
miento juridico interno normas que prohiben el trabajo nocturno de las mujeres.
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cada vez mas evidente que la labor del Derecho no puede limitarse a garantizar
la igualdad formal de oportunidades de hombres y mujeres. Las mujeres estan
en una situacién de inferioridad frente a los hombres cuando se trata de conse-
guir un empleo, de mantenerlo y, sobre todo, de alcanzar puestos de responsa-
bilidad y direccion en la empresa privada y también en la Administracién Pad-
blica. Esa desigualdad real (perfectamente compatible, como hemos visto, con
la igualdad formal) es la que impulsa y justifica la puesta en marcha por parte
de los poderes piblicos (y también de agentes privados) de medidas genérica-
mente conocidas como de «accién afirmativa» o de «accién positiva», esto es,
«acciones exclusivamente dirigidas a favorecer a las mujeres por su condicion
de tal y que tienen como finalidad superar la situacioén de discriminacion que
padece el colectivo» (14), y ello garantizando la igualdad de oportunidades,
evitando situaciones discriminatorias de cara al futuro y reparando los efectos
de discriminaciones ya existentes (15). La prohibicion de discriminacién no es
un mandato bilateral, en el sentido de neutro, sino unilateral, orientado a favo-
recer a determinados grupos humanos y a sus miembros, que hasta el momen-
to han estado colocados en una posicién de desventaja y marginacién frente a
quienes ocupan esferas de poder en la sociedad.

La propia Unién Europea ha sido consciente, sobre todo desde los primeros
afios de la década de los ochenta, de la necesidad de estas medidas para supe-
rar la desigualdad real, tinico medio para hacer plenamente efectivos el princi-
pio de igualdad de trato y la prohibicién de discriminacién por razén de sexo.
En 1982 se puso en marcha un Programa de Accidn de la Comunidad para la
promocio6n de la igualdad de oportunidades para las mujeres, cuyo ambito tem-
poral de aplicacién se extendié hasta el afio 1985. Este Programa, orientado a
concretar las politica de accién a favor del empleo femenino, se centr6 en dos
objetivos preferentes: la aplicacion de la igualdad de trato por la via del forta-
lecimiento de los derechos individuales, y el desarrollo de acciones positivas
que permitieran el establecimiento real de la igualdad (16). A este Primer Pro-
grama siguieron un Segundo (1986-1990) (17), un Tercero (1991-1995) y el

(14) Davip GIMENEZ GLUCK: «Principio de igualdad, accién positiva y discriminacién in-
versa en favor de la mujer», Temas para el Debate, nim. 35, 1997, pag. 51.

{15) B. QuINTANILLA NAVARRO: 0p. cit., pag. 149.

(16) 1. VigHI BLAsCO: op. cit., pig. 8. En este marco se aprobaron, entre otras, una Resolu-
cién del Consejo, de 7 de junio de 1984, relativa a las acciones tendentes a combatir el paro fe-
menino (DOCE, nim. C 161, de 21 de junio de 1984, pag. 4), y una Recomendacién del Consejo,
de 13 de diciembre de 1984, relativa a la promocion de las acciones positivas en favor de las mu-
jeres (Recomendacién 84/635/CEE, DOCE, nim. L 331, de 19 de diciembre de 1984, pag. 34).

(17) En 1989, durante la vigencia del Segundo Programa, once de los entonces doce miem-
bros de la Comunidad Europea aprobaron la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Funda-
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que actualmente estd en marcha, el Cuarto Programa de Accién Comunitario a
Medio Plazo para la Igualdad de Oportunidades entre Hombres y Mujeres
(1996-2000) (18), entre cuyos objetivos estan los de «promover la integracion
de la dimension de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en
todas las politicas y acciones» [art. 3.2.a)] y «conciliar las vidas profesional y
familiar de los hombres y de las mujeres» [art. 3.2.d)].

Abhora bien, no todas las medidas de accion positiva son igualmente incisi-
vas (tampoco igualmente efectivas) y, por tanto, no todas son igualmente pro-
blemaiticas tanto desde el punto de vista juridico como politico. Los mayores
problemas los plantea una concreta modalidad de accién positiva, la llamada
«discriminacién inversa» o «discriminacién positiva» que consiste en general
en una «variedad especifica de las acciones positivas, mas incisiva y eficaz, que
adopta la forma de cuotas y de tratos preferentes» (19) y que se emplea funda-
mentalmente en situaciones de «especial escasez, como suele ocurrir con pues-
tos de trabajo, plazas universitarias, viviendas, etc., lo que provoca que se con-
sidere que el beneficio a ciertas personas tiene como forzosa contrapartida un
claro y visible perjuicio a otras» (20).

Es decir, se trata de repartir un bien social escaso entre personas que, en
principio, tendrian el mismo derecho a gozar de él. Puesto que existe una des-
igualdad real de oportunidades entre unas de esas personas y otras, basada en
su pertenencia a uno u otro sexo, se trata de equilibrar la situacion favorecien-

mentales de los Trabajadores, que contiene también un principio de igualdad de trato (no sdlo en
el &mbito laboral) en su articulo 16, y que también estimula la adopcion de medidas de accién po-
sitiva. Este articulo dice literalmente lo siguiente: «Debe garantizarse la igualdad de trato entre
hombres y mujeres. Debe desarrollarse la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. A
tal fin, conviene intensificar, dondequiera que ello sea necesario, las acciones destinadas a garan-
tizar la realizaci6n de la igualdad entre hombres y mujeres, en particular para el acceso al empleo,
la retribucién, las condiciones de trabajo, la proteccién social, 1a educacién, la formacién profe-
sional y la evolucién de la carrera profesional. Conviene, asimismo, desarrollar medidas que per-
mitan a hombres y mujeres compaginar més ficilmente sus obligaciones profesionales y familia-
res.» Para un estudio pormenorizado de la eficacia mas politica que juridica de la Carta
Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores, véase Jost Luis Mo-
NEREO P£REZ: «La Carta Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores.
Caracterizacién técnica y significacién “juridica” y politica», en VV. AA.: IX Jornadas Andalu-
zas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Sevilla, 1992, pags. 261 y sigs.

(18) Aprobado por Decision del Consejo, de 22 de diciembre de 1995 (DOCE, nim. L 335,
de 30 de diciembre de 1995, pag. 37).

(19) FERNANDO REY MARTINEZ: El derecho fundamental a no ser discriminado por razon
de sexo, McGraw-Hill, Madrid, 1995, pag. 85.

(20) Arronso Ruiz MIGUEL: «Discriminacion inversa e igualdad», en AMELIA VALCARCEL
(comp.): El concepto de igualdad, Pablo Iglesias, Madrid, 1994, pag. 80.
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do de alguna manera a los miembros del colectivo tradicionalmente margina-
do (las mujeres), bien reservandoles un cupo numéricamente determinado de
puestos, bien empleando o promoviendo con caricter preferente a una mujer
frente a un varén en sectores donde las mujeres estin infrarrepresentadas
(condicionando normalmente dicho tratamiento preferente a la posesion por la
mujer de una minima cualificacién —idéntica o no a la del vardn, segin los
casos—).

Si bien, hay textos comunitarios donde se aborda la cuestion de las accio-
nes positivas en general y de su relevancia en la consecucion del objetivo de la
igualdad sustancial, no ocurre lo mismo todavia con los sistemas de cuotas en
el acceso o en la promocion en el empleo (21).

Pues bien, tanto en el caso «Kalanke» como en el caso «Marschall» el
TJUE hubo de vérselas con leyes que implantaban en el ambito de la funcién
publica incisivas medidas de «discriminacidn inversa» para corregir la infrarre-
presentacion femenina en determinados sectores. Vedmoslo.

III. 1A SENTENCIA DE 17 DE OCTUBRE DE 1995, CASO «KALANKE»

Los hechos que dieron lugar a la Sentencia «Kalanke» fueron los siguien-
tes: se trataba de cubrir un puesto de Jefe de Seccién del Servicio de Parques y
Jardines de la Ciudad de Bremen. En la Gitima fase del proceso de seleccion se
considerd que dos candidatos, el sefior Kalanke y la sefiora Glissmann, tenfan
idéntica capacitacién. Se prefiri¢ a la sefiora Glissmann, en aplicacion del ar-
ticulo 4 de la Ley del Land de Bremen relativa a la Igualdad de Trato entre
Hombres y Mujeres en la Funcién Piblica, cuyo apartado 1 disponia textual-
mente lo siguiente: «Al efectuar la seleccion, incluso para proveer un puesto de
funcionario o de juez, que no tenga fines de formacién, se concedera preferen-
cia a las mujeres, frente a los candidatos masculinos con la misma capacitacion
en aquellos sectores en los que estén infrarrepresentadas», entendiendo que
«existe infrarrepresentacién de las mujeres cuando, en los distintos grados de
salarios, sueldos y retribuciones de las respectivas categorias del personal de
un determinado servicio, las mujeres no cubren al menos la mitad de los pues-
tos. También existird cuando suceda lo mismo en los distintos niveles de fun-
cion previstos en el organigrama» (apartado 5).

El sefior Kalanke acudi6 al Arbeitsgericht (jurisdiccion laboral) alegando,

(21) Jost ANTONIO FERNANDEZ AVILES: «La discriminacién positiva en el 4mbito comuni-
tario (Notas a la Sentencia del TICE de 17 de octubre de 1995)», Actualidad Laboral, nim. 44,
1995, pag. 765.
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por una parte, que él poseia una capacitacin ligeramente superior a la de la se-
fiora Glissmann y, por otra, que el régimen de tratamiento preferente en favor
del sexo femenino era contrario a la Constitucién de Bremen, a la Ley Funda-
mental de Bonn y al Cédigo Civil aleméan. Su demanda fue desestimada tanto
por el Arbeitsgericht como por el 6rgano jurisdiccional superior (Landesar-
beitsgericht). Recurri6 entonces ante el Bundesarbeitsgericht (Tribunal Fede-
ral de Trabajo), el cual aceptd como probado que ambos candidatos tenian
idéntica cualificacién y, de acuerdo con la facultad que le reconoce el articu-
lo 177 TCE, plante6 una cuestién prejudicial ante el TJUE para que éste deci-
diese si el modelo de tratamiento preferente regulado por la ley de Bremen era
acorde o no con el Derecho comunitario y, en particular, con la Directiva
76/207 (que, como vimos, afirma que el principio de igualdad de trato que ella
proclama «no obstard las medidas encaminadas a promover la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres, en particular para corregir las desi-
gualdades de hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres en las ma-
terias contempladas en el apartado 1 del art. 1»).

El Tribunal Federal de Trabajo alemén no consideraba que existiese in-
compatibilidad entre el modelo de promocién preferente en favor de las muje-
res disefiado en Bremen y el Derecho Constitucional aleman, ni con el Derecho
comunitario, al no tratarse «de un régimen de cuotas rigidas, que reserva a las
mujeres un determinado porcentaje de puestos vacantes independientemente
de su capacitacién» (apartado 8 de la Sentencia «Kalanke»), sino que el trata-
miento preferente en favor de la candidata femenina estaba necesariamente
condicionado a que su capacitacion fuese idéntica a la del otro o los otros can-
didatos. Este modelo de tratamiento preferente podia, ademas, contribuir «a
superar, en el futuro, las desventajas sufridas actualmente por las mujeres y que
perpetiian las desigualdades del pasado, en la medida en que acostumbran a
que las mujeres desempeiien ciertas funciones mas prestigiosas», en opinién
del Tribunal alemdn (recogida en el apartado 14 de la Sentencia «Kalanke»), el
cual sostenfa también que, si las circunstancias lo requerian, el «privilegio» es-
tablecido en favor de las candidatas podia excepcionarse por razones de equi-
dad (22) (algo dificilmente admisible, pues irfa palmariamente en contra del te-
nor literal de 1a norma).

El Abogado General, Tesauro, present6 sus conclusiones €l 6 de abril de
1995, considerando que un modelo tal de «discriminacién inversa», que conce-
de a las mujeres un privilegio automatico por el hecho de estar infrarrepresen-
tadas, entra totalmente en contradiccion con el Derecho comunitario, pues no

(22) J. A. FERNANDEZ AVILES: op. cit., pag. 762.
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actda en favor de la igualdad de oportunidades que, para Tesauro, pasa por eli-
minar o suavizar las dificultades que derivan de intentar hacer compatibles las
obligaciones familiares y profesionales. Ahi es donde deben actuar las medidas
de acci6n positiva que autoriza el articulo 2.4 de la Directiva 76/207. Un siste-
ma de «discriminacién inversa» como el establecido por la ley de Bremen no
contribuye en absoluto a lograr esa compatibilidad.

El TJUE va a llegar a la conclusion de que el modelo contenido en la ley de
Bremen es contrario al Derecho comunitario. Para el Tribunal, en principio,
«una norma nacional que establece que, en una promocion, las mujeres que tie-
nen la misma capacitacién que sus competidores masculinos gozan autométi-
camente de preferencia en los sectores en los que estén infrarrepresentadas, en-
trafia una discriminacién por razén de sexo» (apartado 16 de la Sentencia
«Kalanke»). De lo que se trata es de saber si podria estar amparada esa norma
en el articulo 2.4 de la Directiva 76/207, cuya finalidad «precisa y limitada»
(apartado 18) es la de «autorizar medidas que, aunque sean discriminatorias en
apariencia, estdn destinadas efectivamente a eliminar o a reducir las desigual-
dades de hecho que pudieran existir en la realidad de la vida social»
(apartado 18), y ello porque los 6rganos comunitarios son conscientes de que la
igualdad formal no es suficiente para eliminar la desigualdad real «si, paralela-
mente, no se emprenden acciones, por parte de los Gobiernos y de los interlo-
cutores sociales y otros organismos competentes, tendentes a compensar los
efectos perjudiciales que resultan, para las mujeres en activo, de actitudes, de
comportamientos y de estructuras de la sociedad» (apartado 20, citando tex-
tualmente la Recomendacién 84/635/CEE del Consejo, de 13 de diciembre de
1984, relativa a la promocién de acciones positivas en favor de la mujer). Aho-
ra bien, el articulo 2.4 de la Directiva 76/207 hay que interpretarlo restrictiva-
mente porque implica una excepcién a un derecho individual reconocido en la
propia Directiva. E inmediatamente el TIUE llega a la conclusion de que «una
normativa nacional que garantiza la “preferencia absoluta e incondicional de
las mujeres” en un nombramiento o promocion va mds alld de una medida de
fomento de la igualdad de trato y sobrepasa los limites de la excepcion esta-
blecida en el apartado 4 del articulo 2 de la Directiva» (apartado 22). Ademas,
la medida prevista por la ley de Bremen incide no en la «igualdad de oportuni-
dades» sino en la «igualdad de resultados», y por ello tampoco es acorde —sin
mas— con la Directiva 76/207 (23).

(23) Desde que se dict6 en 1995 la sentencia «Kalanke» no se aplica en Bremen el modelo
de «discriminacién positiva» contenido en la disposicién sobre la cual se pronuncié el TJUE. Es-
ta disposicién no ha sido atin objeto de una reforma, pues el Land de Bremen ha preferido esperar
para ello a que el TIUE se pronunciase sobre la adecuacién de la ley de Nordrhein-Westfalen al
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Esta sentencia fue muy criticada en su momento por la escasa argumenta-
cién juridica empleada por el Tribunal para llegar a la conclusién expuesta. El
TJUE considera contraria al Derecho comunitario la preferencia absoluta e in-
condicional de 1a mujer en el empleo o en la promocion, siendo indiferente pa-
ra el Tribunal «el baremo o criterio utilizado para la determinacién de la exis-
tencia de una infrarrepresentacion que justifique objetivamente la medida... la
medida discriminatoria del Land de Bremen no respetaria el principio de pro-
porcionalidad de los medios en relacién a los fines que persigue» (24). Se per-
sigue el fin de corregir la situacion objetiva de desigualdad en que se encuen-
tran las mujeres respecto al acceso y a la promocién en el empleo, una
finalidad acogida como legitima por el Derecho comunitario, en el articulo 2.4
de la Directiva a la que antes nos referiamos. Y ciertamente el Tribunal «no
cuestiona la existencia de una base sociolGgica objetiva para la adopcién de
medidas positivas» (25). Pero que el fin sea legitimo no quiere decir que lo sea
cualquier medio que se utilice para alcanzarlo. El medio ha de ser adecuado
objetivamente para lograr el fin, y proporcionado, de modo que no resulte ex-
cesivamente mayor ¢l dafio que se causa a otros bienes juridicos que el fin que
se alcanza o el bien que se produce. En esta sentencia, sin embargo, €l Tribu-
nal «abre posibilidades dialécticas y pone claramente de relieve como la tarea
de intérprete juridico nunca culmina en resultados exactos o certeros, a pesar
de la rigurosidad formal, sino més o menos compartibles por los deméas. No
parece que el TICE aporte excesivos elementos como para que, en una logica
de lo razonable, nos avoquen indefectiblemente a compartir su solucién, una
solucién préxima a una concepcién neutra y formalista del principio de no
discriminacioén que, probablemente, no sea compartible desde la perspectiva
de una visién mas progresiva y sustancial del mismo. Quizd una mayor apor-
tacion de motivaciones que, en definitiva son las que otorgan autoridad a una
decision, hubiese conducido a una mayor clarificacién de la cuestion contro-
vertida» (26).

Derecho Comunitario. Pese a la no aplicacion de la disposicién controvertida, se ha apreciado en
Bremen desde entonces la tendencia a promover a las mujeres con preferencia a los varones en
caso de duda sobre la mejor idoneidad de unas y otros.

El seior Kalanke, por su parte, nunca consiguié el puesto al que aspiraba. Repitié su solicitud
y la ciudad de Bremen volvié a decidirse por la sefiora Glissmann, por considerarla mis idénea.
El sefior Kalanke ha vuelto a recurrir ante la jurisdiccién laboral en Alemania y ha presentado una
queja ante la Comisién Europea (ECKHARD STENGEL: «Bremen setzte Quote aus», Frankfurter
Rundschau, 12 de noviembre de 1997, pag. 7).

(24) 1. A. FERNANDEZ AVILES: op. cit., pag. 770.

(25) Ibidem, pag. 770.

(26) Ibidem, pag. 771.
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Se trata ciertamente de una cuestién complicada desde el punto de vista ju-
ridico (y también politico), porque no parece que haya respuestas concluyen-
tes. ;Qué sacrificios de la igualdad formal puede justificar la bisqueda de la
igualdad material y cudles no? Quienes compartan una concepcién estricta-
mente formalista de la no discriminacion por razén de sexo no serdn partida-
rios de las medidas de accién positiva o en todo caso no lo seran de las mis in-
cisivas de éstas. Por contra, los partidarios de una vision més abierta de la no
discriminacién por razén de sexo para los cuales la palmaria desigualdad de
oportunidades laborales en que se encuentran las mujeres frente a los hombres
sea un atentado evidente a aquel principio de no discriminacion apoyaran me-
didas que permitan avanzar hacia una igualdad de oportunidades de los dos se-
%0s, aun a costa de sacrificios provisionales de la ignaldad formal.

(Es el TYUE contrario a tales medidas? En absoluto. Desde los afios seten-
ta el Tribunal de Luxemburgo ha adoptado, como sefialdbamos anteriormente,
una «concepcién ampliadora de los principios de igualdad de trato y de igual-
dad de oportunidades entre hombres y mujeres» (27). De hecho, el Tribunal
reitera en la Sentencia «Kalanke» que considera legitimas las medidas de ac-
cién positiva (apartados 18 y 20 de la Sentencia). El articulo 2.4 de la Directi-
va 76/207 pone claramente de manifiesto que el objetivo de la igualdad real de
oportunidades esta entre los que persigue el Derecho comunitario, ¢l TJUE es
el que tiene que pronunciarse acerca de la razonabilidad y proporcionalidad de
los medios que se emplean para alcanzarlo. Y considera en la sentencia «Ka-
lanke» que las medidas que en lugar de mejorar las oportunidades laborales de
las mujeres inciden directamente en el resultado a que conduciria dicha igual-
dad de oportunidades (esto es, reparto equitativo de los puestos en cada cate-
" goria via preferencia absoluta de las mujeres idénticamente cualificadas en los
niveles en que el sexo femenino se encuentra infrarrepresentado) van en contra
del espiritu de la Directiva (y, por ende, del Derecho comunitario), aunque su
texto parezca en principio lo suficientemente amplio para darles cabida, pues
atenta, segin el Tribunal de Luxemburgo, contra el derecho a la igualdad de
trato que dicha norma consagra [opinién ésta, sin embargo, que choca «con
uno de los rasgos mas caracteristicos de la actual concepcién de la discrimina-
cién prohibida, y que es el elemento colectivo o la trascendencia social de de-
terminadas situaciones de desventaja» (28)].

A raiz de la Sentencia «Kalanke» la Comision Europea propuso a princi-
pios del afio 1996 enmendar la Directiva 76/207, pues se acepta cada vez mds

(27) B. QuINTANILLA NAVARRO: 0p. cit., pag. 154.
(28) Ibidem, pag. 155.
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que las leyes que se adoptaron hace veinte afios para luchar contra la discrimi-
nacioén ya no bastan para alcanzar una igualdad entre hombres y mujeres en lo
que concierne al acceso al empleo y a la promocién. Hay que abrir las puertas
a las acciones positivas para promover la igualdad de oportunidades entre hom-
bres y mujeres, lo cual comprende «todas las medidas que apuntan a compen-
sar los efectos de la discriminacién pasada, a eliminar la discriminacién actual
y a promover la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, particu-
larmente en lo que concierne a los tipos o niveles de empleos en los que los
miembros de un sexo estan manifiestamente subrepresentados» (29). Asi pues,
con ¢l fin de prevenir futuros litigios y de asegurar que la Directiva autorice ex-
presamente aquellos modelos de accién positiva y de «discriminacién inversa»
no excluidos por la sentencia «Kalanke», la Comisién ha propuesto enmendar
el articulo 2.4 de la Directiva para que éste diga expresamente que «las medi-
das proyectadas por esta disposicion incluyen las acciones que favorecen la
contratacién o promocién de un sexo en los casos en que éste esté subrepresen-
tado, a condicién de que el empresario siempre tenga la posibilidad de consi-
derar circunstancias particulares en un caso dado» (30).

IV. 1A SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1997,
CASO «MARSCHALL»

En la Sentencia «Marschall» (recordemos, de 11 de noviembre de 1997), ¢l
TJUE tiene la oportunidad de volver a pronunciarse sobre un modelo de «dis-
criminacién inversa» contenido en una ley de un Land aleméan, también en ma-
teria de funcién publica. En esta sentencia, sin embargo, la conclusién es dis-
tinta a aquélla a la que se llegd en el caso «Kalanke». ;Qué es lo que lleva al
Tribunal a pronunciarse de manera diferente?

Los hechos que dieron lugar a esta sentencia son los siguientes: el sefior
Marschall trabajaba para el Land Nordrhein-Westfalen en condicion de profe-
sor escolar. En 1994 present6 su candidatura para ser promovido a una catego-
ria superior a la que hasta entonces ocupaba, categoria a la que correspondia

(29) «Auto Kalanke: continuacién de la accién positiva», Mujeres de Europa, nim. 61, ju-
nio 1996.

(30) Ibidem. La propuesta de modificar el articulo 2.4 ha sido alabada por algunos y criti-
cada por otros. Las criticas se centran sobre todo en el hecho de que si 1a Directiva se reforma pa-
ra adaptarla a la linea jurisprudencial contenida en la sentencia «Kalanke», como si ésta fuera in-
modificable en el futuro, vendrfa el Tribunal de Luxemburgo a sustituir a las instancias politicas
comunitarias como creador (mediato, eso si) de normas juridicas.
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también una retribucion superior. En esa categoria el nimero de mujeres era in-
ferior al de varones, y al haberse presentado una candidata con una cualifica-
ci6n igual a la del sefior Marschall el Bezirksregierung (gobierno comarcal) de
Arnsberg (Nordrhein-Westfalen) informé a éste de su intencién de promover a
la candidata. El sefior Marschall present6 una reclamacion ante el gobierno co-
marcal de Arnsberg que este 6rgano desestimd, pues en aplicacion de la segun-
da frase del apartado 5 del articulo 25 de la Ley de la Funcién Piblica del Land
existia la obligacién de promover a la candidata igualmente cualificada. Este
precepto dice que «cuando, en el sector del organismo competente en el que
deba producirse la promoci6én, haya menos mujeres que hombres en el nivel
del correspondiente puesto de la carrera, se concedera preferencia en la promo-
cion a las mujeres, a igualdad de aptitud, competencia y prestaciones profesio-
nales (31), salvo que concurran en la persona de un candidato motivos que in-
clinen la balanza a su favor» (32).

La justificacién de esta norma la encuentra el Land en el hecho de que «en
caso de igual capacitacion, el empresario tiende a promover a un hombre antes
que a una mujer, debido a la aplicacién de determinados criterios tradicionales
de promocion que perjudican en la practica a las mujeres, tales como la edad,
la antigiiedad y el hecho de que el candidato sea el cabeza de familia que ase-

(31) La «igual cualificacién» exigida por la norma hay que entenderla, como se explica en
los proyectos de ley de otros Ldnder en esta materia, en el sentido de una cualificacion de igual
valor, no de una cualificacién idéntica en todos los detalles (CHRISTINE FucHsLocH: «Erfordeli-
che Beseitigung des Gleichberechtigungsdefizits oder verfassungswidrige Minnerdiskriminie-
rung?», Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht, Heft 5, 1991, pag. 442).

(32) Lamedida controvertida, que ha sido confirmada por el TIUE, tiene un 4mbito de apli-
cacién limitado a la funcién piblica a nivel de Land en Nordrhein-Westfalen. La Ministra de
Igualdad de este Land ha informado de su intencién de introducir esta medida en el nivel admi-
nistrativo local de Nordrhein-Westfalen a través de una nueva Ley de Igualdad, que incluiré otras
medidas en favor de la igualdad de oportunidades para las trabajadoras (en especial para las fun-
cionarias), tales como regulaciones de tiempos de trabajo beneficiosas para la familia o derechos
de veto para los «comisionados de igualdad» en todas las cuestiones de personal.

Leyes con medidas en favor de la mujer, idénticas a la contemplada en la disposicién renana
controvertida, existen también en los Lander Berlin, Hamburg, Rheinland-Pfalz (Renania-Palati-
nado), Saarland (Sarre), Sachsen-Anhalt (Sajonia) y Schleswig-Holstein. En Hessen, sin embar-
go, la Ley de Igualdad de Derechos de 1994 (Gleichberechtigungsgesetz) se diferencia de todas
éstas en que en lugar de la determinacion de que las mujeres han de ser preferidas en caso de igual
cualificacién, se prevé una «cuota-objetivo» (Zielquote): en los planes de promocién de las muje-
res se determina para cada dos afios como de alta ha de ser la proporcién de mujeres en el empleo
y en la promocién. Poco después de la entrada en vigor de esta ley apelaron los diputados del
CDU en el Landtag (Dieta) al Staatsgerichtshof (Tribunal estatal) por la presunta discriminacién
que esta norma suponia para los varones. El Tribunal estatal puso el asunto en abril de 1997 en
manos del Tribunal de Luxemburgo, que todavia no se ha pronunciado.
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gura la Gnica fuente de ingresos del hogar» (apartado 4 de la Sentencia «Mars-
chall»). En la medida, pues, en que las candidatas a conseguir un empleo 0 a
ser promovidas a una categoria superior dentro del que ya ocupan se ven facti-
camente discriminadas frente a sus oponentes varones se hace necesario intro-
ducir correctivos, pero lo suficientemente flexibles como para que los candida-
tos varones no queden automaticamente excluidos de la posibilidad de alcanzar
esa promocion; ello se logra dejando a la Administracién «un margen de apre-
ciacion que le permita tener en cuenta todos los motivos que puedan concurrir
en la persona de los candidatos», de modo que «a pesar de la norma de prefe-
rencia, la Administracién siempre pueda optar por el candidato de sexo mascu-
lino basandose en los criterios, tradicionales o no, de promocién» (apartado 5).

En aplicacion de esta norma, el Bezirksregierung de Arnsberg nombro a la
candidata en detrimento del sefior Marschall, el cual recurrié ante el Verwal-
tungsgericht (Tribunal administrativo) de Gelsenkirchen, para que se le promo-
viese a €l. Una vez comprobado que tanto el sefior Marschall como la candida-
ta elegida tenian idéntica cualificacidn, el Tribunal administrativo plante6 una
cuestion prejudicial ante el TJUE para que éste apreciase la compatibilidad de
la norma controvertida con el articulo 2.4 de 1a Directiva 76/207.

El érgano jurisdiccional nacional dudaba que el precepto de la ley de
Nordrhein-Westfalen fuese acorde con el Derecho comunitario, primero por-
que de acuerdo con la sentencia «Kalanke» una preferencia tal parecia consti-
tuir una discriminacién por razén de sexo en contra de los varones (pese a que
quedase abierta la posibilidad excepcional de que fuesen éstos los preferidos);
en segundo lugar, lo dnico que condicionaba la aplicacién de la norma (y, con
ello, la seleccién de los candidatos) era el nimero de varones y de mujeres re-
presentados en la categoria a la que se orientaba la promocién; y en tercer lu-
gar, la medida se dirigia no a corregir la desigualdad en el nivel de oportunida-
des (que era lo que, en opinién de este 6rgano jurisdiccional, pretende la
Directiva 76/207), sino la desigualdad en el nivel de resultados. Con este plan-
teamiento, sin embargo, no estaban de acuerdo ni la representacién del Land ni
la Comisién Europea ni las representaciones de algunos Gobiernos comunita-
rios, para los cuales la medida perseguia una mejora en la igualdad de oportu-
nidades y estaba perfectamente amparada por la citada Directiva, pues «la pre-
ferencia concedida a las candidatas femeninas estd destinada a servir de
contrapeso de los criterios tradicionales de promocién, aunque sin suplantar-
los» (apartado 15). Ademds lo que esta norma conseguia era favorecer «el ac-
ceso de las mujeres a puestos de responsabilidad y contribuye, de esa forma a
reequilibrar los mercados de trabajo, que, en su estado actual, siguen estando
ampliamente compartimentados en funci6n del sexo, concentrando el trabajo
femenino en los puestos inferiores de la jerarquia profesional ... la experiencia
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demuestra que las acciones que se limitan a intervenir en la orientacion y la
formacion profesionales de las mujeres, o en el reparto de las responsabilida-
des profesionales y familiares, no bastan para poner fin a esta compartimenta-
cion de los mercados de trabajo» (apartado 16). Y como la preferencia que
concedia a las mujeres no era absoluta e incondicional, no iba més alld de los
limites fijados por el TJUE en la Sentencia «Kalanke». Para los Gobiernos
francés y britdnico, sin embargo, la posibilidad absolutamente excepcional de
aplicacion de la «clausula de apertura» y los términos vagos en que se formu-
laba la hacian insuficiente para legitimar la adecuacién de la norma del Land
alemén a los parametros y limites del Derecho comunitario.

El Abogado General, Francis Jacobs, expuso sus conclusiones en mayo,
considerando ilegal toda regulacién que fuese mas alla de la promocion de la
igualdad de oportunidades y que, en lugar de ésta, aspirase a hacer realidad di-
rectamente el resultado deseado de una igualdad numérica.

El TJUE no sigue, sin embargo, el razonamiento que le marca el Abogado
General, sino que va a llegar a la conclusién de que la norma de Nordrhein-
Westfalen no se opone a la Directiva 76/207. El matiz diferenciador, frente al
caso planteado en «Kalanke», radica precisamente en la «cldusula de apertu-
ra», conforme a la cual «las mujeres no gozan de preferencia en la promocion
si concurren en la persona de un candidato masculino motivos que inclinen la
balanza a su favor» (apartado 24).

El articulo 2.4 de la Directiva 76/207 tiene como finalidad autorizar medi-
das discriminatorias en apariencia, pues vulneran la igualdad formal, pero que
pretenden suavizar las desigualdades de hecho existentes en la realidad laboral
y social, de modo que se autorizan «medidas nacionales en el ambito del acce-
so al empleo, incluida la promocién, que, favoreciendo especialmente a las
mujeres, estin destinadas a mejorar su capacidad de competir en el mercado de
trabajo y desarrollar una carrera profesional en pie de igualdad con los hom-
bres» (apartado 27). El Tribunal es consciente de que «incluso en caso de igual
capacitacion, existe la tendencia a promover preferiblemente a los candidatos
masculinos, en perjuicio de las candidatas femeninas, debido, particularmen-
te, a determinados prejuicios e ideas estereotipadas sobre el papel y las capa-
cidades de la mujer en la vida activa, y al temor, por ejemplo, a que las muje-
res interrumpan mds frecuentemente su carrera, a que, debido a las tareas del
hogar y familiares, organicen su jornada laboral de forma menos flexible o a
que se ausenten mds a menudo debido a embarazos, partos y periodos de lac-
tancia» (apartado 29). El Tribunal va, pues, més all4 de una apreciacion estric-
tamente juridica, se adentra en valoraciones de la realidad social que le llevan
inevitablemente a la conclusién de que la igualdad formal no se corresponde
con una igualdad real, y de que un estricto respeto al principio de no discrimi-
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nacion por razén de sexo no basta para lograr la efectiva igualdad de oportuni-
dades. El Tribunal actia en este punto muy acertadamente, pues lo que es evi-
dente es que la cuestion de si esta clase de medidas contradicen o no la Direc-
tiva citada no puede resolverse con valoraciones estrictamente formalistas: «el
hecho de que dos candidatos de distinto sexo presenten igual capacitacion no
implica por si solo que tengan iguales oportunidades» (apartado 30).

Por eso, porque lo que se pretende con medidas de esta naturaleza es
suavizar desigualdades presentes en la realidad social, la norma del Land
Nordrhein-Westfalen est4, en principio, incluida en el dambito del articulo 2.4
de la Directiva 76/207. Ahora bien, como ya se indicé claramente en «Kalan-
ke», dado que ese articulo 2.4 constituye una excepcién a un derecho indivi-
dual consagrado en la Directiva, ha de ser objeto de una interpretacién restric-
tiva, de tal modo que «esta norma nacional que favorece especialmente a las
candidatas femeninas no puede garantizar a las mujeres la preferencia absolu-
ta e incondicional en una promocion sin sobrepasar los limites de la excepcién
establecida en esta disposicién» (apartado 32, reproduciendo los apartados 21
y 22 de la Sentencia «Kalanke»).

Y va a ser, en definitiva, la cldusula de apertura la que salve la adecuacién
de la norma al Derecho comunitario en el caso «Marschall»: «a diferencia de lo
que ocurria con la normativa examinada en la sentencia Kalanke, una normati-
va nacional que ... contiene una cldusula de apertura no sobrepasa esos limi-
tes si, en cada caso particular, garantiza, a los candidatos masculinos con
igual capacitacion que las candidatas femeninas, que las candidaturas serdn
objeto de una apreciacion objetiva que tenga en cuenta todos los criterios re-
lativos 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 podrdn ser
discriminatorios en perjuicio de las candidatas femeninas» (apartado 33).

V. REFLEXIONES AL HILO DE LA SENTENCIA «MARSCHALL»

La clave que lleva al TIUE a aceptar el modelo de «discriminacién inver-
sa» contenido en la ley de Nordrhein-Westfalen radica en que se evite en esta
clase de medidas un automatismo absoluto en perjuicio de los varones, con lo
que se precisa la linea jurisprudencial iniciada en «Kalanke», un caso en el cual
la preferencia en favor de la candidata femenina era absoluta, automdtica e in-
condicionada.

Partiendo del hecho de que dos candidatos a un puesto de trabajo (o a un
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ascenso) pese a tener idéntica cualificacién si pertenecen a sexos distintos no
tienen iguales oportunidades de alcanzar el bien al que se aspira, se hace im-
prescindible reforzar las posibilidades de lograr ese bien para quien se halla en
una posicion de inferioridad de la que no es responsable (mujeres, aunque ias
medidas de «discriminacién inversa» se utilizan también, con idéntica justifi-
cacién, en favor de disminuidos fisicos o psiquicos, o de minorias étnicas en
paises donde las discriminaciones por razén de raza son evidentes). La presen-
cia de una «cldusula de apertura» garantiza, a diferencia de lo que ocurria en
«Kalanke», un examen individualizado de todos los candidatos y de todas las
candidatas que presentan idéntico nivel de cualificacién, de modo que también
los varones tienen una opcién (si bien excepcional) de alcanzar el bien al que
se aspira. La Sentencia «Marschall» viene a abrir un «camino intermedio» (33)
entre la practica que se sigue generalmente hasta ahora, en la cual las mujeres
son con frecuencia discriminadas de hecho, y los preceptos extremos en mate-
ria de ignaldad como el de Bremen. La «discriminacion positiva» en favor de la
mujer es admisible en la medida en que no lleve aparejada una exclusién auto-
mitica de los varones.

No cabe ninguna duda, en mi opini6n, de que en la actitud del Tribunal de
Luxemburgo manifestada en el caso «Marschall», abiertamente favorable, con
algunos matices, a la «discriminaci6n inversa», han influido notablemente tan-
to la propuesta de 1a Comisién —a la que nos referiamos anteriormente— para
reformar la Directiva 76/207, como la decision de los Jefes de Estado y de Go-
bierno de la Unién Europea, en junio de 1997, de incorporar al articulo 119
TCE via Tratado de Amsterdam, un apartado 4 que dice literalmente lo si-
guiente: «Con objeto de garantizar en la préctica la plena igualdad entre hom-
bres y mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedi-
rd a ningiin Estado miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan
ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejer-
cicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus ca-
rreras profesionales» (34). Y es que aunque el Tratado de Amsterdam aiin no
haya entrado en vigor, el TJUE no podria haber ignorado la toma de posicién
adoptada por los méximos representantes de todos los Estados miembros, que
les ha llevado incluso a aceptar la modificacion del Tratado de Roma para legi-

(33) ANDREAS MIDDEL: «Quote mit Bremse», Die Welt, 12 de noviembre de 1997, pig. 4.

(34) En 1991 se habia aprobado, junto con el Tratado de la Unién Europea, un Protocolo (el
nimero 14) sobre Politica Social, que no fue suscrito por el Reino Unido. El articulo 6 de este
Protocolo reproducia literalmente el tenor del articulo 119 TCE, pero afiadiendo un apartado 3,
que ahora aparece como este apartado 4 que se incorporari al texto del articulo 119 TCE cuando
se apruebe el Tratado de Amsterdam.
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timar al maximo nivel (Derecho Comunitario originario) tanto el propdsito de
eliminar las desigualdades y promover la igualdad entre el hombre y la mu-
jer (35) como las medidas de accién positiva en favor del sexo tradicionalmen-
te marginado en el 4mbito laboral (36).

La decision del caso «Marschall» no contradice, pese a lo que pudiera pa-
recer inicialmente, la linea jurisprudencial que se inicié con la sentencia «Ka-
lanke» en 1995. Lo que sf hace es profundizar en ella. En la Sentencia «Kalan-
ke» el Tribunal de Luxemburgo dijo qué clase de medidas de «discriminacién
positiva» iban en contra del Derecho comunitario: aquéllas que concedian un
trato preferente absoluto y automético a las candidatas femeninas. En la Sen-
tencia «Marschall» se indica por medio de qué via se puede evitar dicho auto-
matismo: mediante la inclusién de una «clausula de apertura», de tal modo que
se valoren individualizadamente en todo caso las candidaturas presentadas tan-
to por varones como mujeres, aunque vayan a ser éstas generalmente las prefe-
ridas y aquéllos s6lo lo sean excepcionalmente, existiendo para el 6rgano que
lleva a cabo la eleccibn, en caso de hacer uso de dicha cldusula y dado el ca-
racter excepcional de ésta, 1a obligacion de justificar la existencia de criterios
no discriminatorios para las mujeres candidatas que hayan hecho inclinarse la
balanza en favor de un candidato varén (por ejemplo, un determinado grado de
minusvalia en la persona del varén que opta al puesto). Todo elio, naturalmen-
te, condicionado a la presencia de una infrarrepresentacién femenina en la ca-
tegoria para la cual se contrate o hacia la cual se promueva a la candidata ele-
gida.

En ninguno de los dos casos se trataba de sistemas de «cuotas rigidas», es-
to es, de reservas de un porcentaje determinado de puestos en ciertas catego-
rias que han de ser necesariamente cubiertos por mujeres (37). Es decir, el he-

(35) En el articulo 2 revisado los Estados miembros han afiadido la «igualdad entre hom-
bres y mujeres» como una de las misiones de la Unién Europea. En el articulo 3 se establece que
en todas las actividades y politicas la Unién Europea «se fijara el objetivo de eliminar las des-
igualdades y promover la igualdad entre €l hombre y la mujer», con lo que por primera vez se da
una base legal a la igualdad en la Unién Europea en todas las dreas de su politica y no sélo en el
empleo («Los ciudadanos en el corazén del nuevo Tratado», Mujeres de Europa, nim. 73, sep-
tiembre 1997).

(36) «La estipulaci6n segiin la cual esta medidas deben limitarse a la vida laboral y no se
destinan sélo a las mujeres sino al sexo subrepresentado ha decepcionado a muchas organizacio-
nes de mujeres. Una declaracion anexa a este articulo afirma, sin embargo que, al adoptar tales
medidas, los Estados miembros deberian proponerse en primer lugar mejorar la situacion de las
mujeres en su vida laboral» (ibidem).

(37) Sobre las distintas clasificaciones de los modelos de tratamiento preferente, véase
MATTHIAS DORING: Frauenquoten und Verfassungsrecht, Duncker & Humblot, Berlin, 1996, en
especial pags. 176 y sigs.
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cho de que tanto en «Kalanke» como en «Marschall» las respectivas disposi-
ciones controvertidas condicionen la promocion de la mujer igualmente cuali-
ficada a una infrarrepresentacién femenina (representacién inferior al 50 por
100) en la categoria a la que se aspira no convierte a este modelo de «discrimi-
nacién positiva» en un modelo de «cuota rigida», pues en primer lugar se
exige a la mujer una cualificacién idéntica a la del varén candidato para bene-
ficiarse del tratamiento preferente y, segundo, el porcentaje referido es simple-
mente una condicién para la aplicacion del tratamiento preferente en favor de
la candidata, en tanto que indicativo de una desigualdad real entre hombres y
mujeres, a la vez que puede llegar a operar como un limite en el futuro (38),
pero no ha de ser automatica e ineludiblemente cubierto en el presente (39).
En este punto el Tribunal de Luxemburgo no ha detectado sin embargo,
igual que no lo detect6 en «Kalanke», una circunstancia que, en mi opinién, re-
sulta llamativa y que puede llegar a ser muy importante en el futuro, y es cémo
valoran tanto la ley de Bremen como la ley de Nordrhein-Westfalen la existen-
cia de infrarrepresentacion en la categoria correspondiente. Segin la linea ju-
risprudencial mantenida tradicionalmente por la Corte Suprema norteamerica-
na (que lleva bastantes mas afios que el TJUE abordando estas cuestiones) la
infrarrepresentacién sélo se valora en funcién de la proporcién del 50 por 100
en que se apoyan las dos leyes alemanas cuando se trata de puestos para acce-
der a los cuales no se requiere ninguna cualificacién especial; entonces si que
la representacién masculina-femenina ha de orientarse en funcién del nimero
de habitantes de uno y otro sexo entre la poblacién general (aproximadamente
50 por 100 de varones, 50 por 100 de mujeres). Sin embargo, cuando el puesto
al que se aspira requiere alguna cualificacién especial o algilin requisito deter-
minado, el pardmetro que hay que tener en cuenta no es la proporcién de
miembros de uno y otro sexo en el conjunto de la poblacién, sino la proporcién
de varones y de mujeres que, en el 4mbito territorial-material-temporal de apli-
cacion de la norma, redinan ese requisito o disponga de esa cualificacion (40).
Cuando se trata de medidas que mas que incidir directamente en la igual-

(38) En la ley de Bremen se dice que existe infrarrepresentacién cuando en los distintos
grados retributivos de las respectivas categorias del personal de un determinado servicio las mu-
jeres no cubren al menos la mitad de los puestos y sucede lo mismo en los distintos niveles de
funcidn previstos en el organigrama (art. 4.5). En la ley de Nordrhein-Westfalen se habla de que
haya menos mujeres que hombres. Naturalmente sélo en este segundo caso podemos hablar pro-
piamente del 50 por 100 como limite. En el caso de la ley de Bremen, por la presencia de la ex-
presion «al menos» el 50 por 100 no funciona como limite.

(39) Véase, en este sentido, B. QUINTANILLA NAVARRO: op. cit., pag. 146.

(40) Para un analisis muy detallado de la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema ame-
ricana en materia de accién afirmativa, véase M. DORING: op. cit., en especial pags. 41y sigs.
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dad de oportunidades inciden en el resultado hay que establecer la infrarrepre-
sentaci6n en funcién de esos pardmetros. Ciertamente si la igualdad de oportu-
nidades para hombres y mujeres fuese absoluta lo 16gico, en principio, seria
que hubiese aproximadamente un cincuenta por ciento de varones y un cin-
cuenta por ciento de mujeres que dispusiesen de la cualificacion requerida en
cada caso (41). Pero mientras esa igualdad de oportunidades no se alcance, va-
lorar la infrarrepresentacién en términos de absoluta paridad puede provocar
un fuerte rechazo a estas medidas. Asi pues, las medidas de «discriminacién
inversa» (cuotas, de la naturaleza que sean) han de ser extremadamente cuida-
dosas con la proporcién numérica que establecen, para no resultar desfiguradas
por la desproporcionalidad del resultado cuantitativo al que pretenden llegar. Y
ala vez han de ser acompafiadas por medidas de accién positiva que incidan di-
rectamente en la igualdad inicial de oportunidades (formacion, reparto de car-
gas familiares, ayudas para hacer compatibles las obligaciones familiares y las
profesionales) y que permitan que con el paso del tiempo la paridad vaya ha-
ciéndose realidad a todos los niveles.

Por ejemplo, si en una determinada categoria profesional hay noventa va-
rones y diez mujeres, la promocion a una categoria superior de diez de ellos no
podria venir dada por una cuota del 50 por 100 de cada sexo (cinco varones y
cinco mujeres), porque la desproporcidn en favor de las mujeres seria tan exce-
siva que lo mas probable es que esta cuota fuese objeto de un duro rechazo que
afectaria de forma muy particular a las mujeres que se hubiesen beneficiado de
ella. Junto al empleo, en su caso, de una cuota cuantitativamente adecuada (po-
drian ser promovidos nueve varones y una mujer) habria que emplear medidas
eficaces que lograsen que en el futuro en la categoria de la que se parte en vez
de sélo un diez por ciento de mujeres haya cada vez mas, pero sin forzar des-
proporcionadamente el resultado.

El Tribunal de Luxemburgo acepta las definiciones de infrarrepresentacion

(41) Por supuesto la distribucién de puestos y de funciones entre los sexos dentro de la so-
ciedad viene determinada no sélo por las oportunidades que ésta ofrece, sino también por pre-
ferencias particulares, que pueden desequilibrar ese porcentaje del 50 por 100 al que tedricamen-
te se llegaria de estar plenamente garantizada la igualdad de oportunidades. Pero tampoco es
posible perder de vista que en gran medida tales preferencias particulares estin directa o indirec-
tamente condicionadas por modelos de roles que reproducen el reparto tradicional de funciones y
de 4mbitos (piblico/privado) entre hombres y mujeres. Ello demuestra que es imprescindible tra-
bajar en todos los frentes para lograr que la igualdad de oportunidades sea real en todos los senti-
dos. Sélo entonces podran todos los ciudadanos y todas las ciudadanas elegir con plena libertad
qué es lo que desean hacer con sus vidas y en qué direccién quieren desarrollar libremente su per-
sonalidad, al margen de los estereotipos que, hoy por hoy, el lenguaje, los modelos educativos, la
publicidad, los medios de comunicacién, el cine... se encargan de perpetuar.
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que se dan en las dos disposiciones controvertidas de las que conoce, sin cues-
tionarse este aspecto al que nos hemos referido. Pero me parece indudable que
en el futuro los factores numeéricos si que constituirdn un elemento importante
en la jurisprudencia del TJUE en materia de «discriminacion positiva» (habréd
que esperar, por ejemplo, a ver la opinion que al Tribunal le merecen las «cuo-
tas-objetivo» en que se apoya la Ley de Igualdad del Land de Hessen, a las que
antes me referi, en las cuales el elemento cuantitativo serd determinante).

VI. CONCLUSION

En conclusién, el Tribunal de Luxemburgo, tradicional partidario, igual
que el resto de las instituciones comunitarias y que los Estados miembros de la
Unién, de las acciones positivas de cara al reequilibrio de las desiguales posi-
ciones (ficticas mas que juridicas) en las que se encuentran trabajadores y tra-
bajadoras, ha aceptado en la Sentencia «Marschall» la adecuacién al Derecho
comunitario de un modelo muy concreto de «discriminacién inversa». Este
modelo, frente al que se rechazé en la Sentencia «Kalanke», tiene la peculiari-
dad de que no excluye automdticamente al candidato varén de la posibilidad de
ser promovido y le garantiza que, aunque la preferencia la tenga la candidata
femenina igualmente cualificada si las mujeres estin infrarrepresentadas en la
categoria a la que se desea ascender, su solicitud serd valorada individualmen-
te y que, si concurren motivos que inclinen la balanza a su favor, podra ser él
excepcionalmente el promovido. Es decir, que la preferencia de las candidatas
no es absoluta, automatica e incondicionada.

No se trata en ninguno de los dos casos, como hemos tenido oportunidad
de ver, de una cuota rigida, un modelo de «discriminacién positiva» al que el
TJUE todavia no ha tenido que hacer frente. Lo mas probable, sin embargo,
es que cuando el Tribunal de Luxemburgo tenga que valorar la adecuacién de
un sistema tal de «discriminacién inversa» al Derecho comunitario, rechace
su compatibilidad con el mismo, por constituir una directa vulneracién del
principio de ignaldad de trato, desproporcionada en relacién con el fin que se
pretende conseguir, esto es, la igualdad real de oportunidades de mujeres y
hombres.

Otras medidas no tan incisivas de «discriminacién inversa», sin embargo,
si que parecen tener la puerta abierta con esta Gltima decision del Tribunal, re-
flejo ademds de una manera cada vez mdas avanzada de entender la igualdad de
trato y la prohibicion de discriminacion que, poco a poco, ha ido calando en to-
das las instituciones comunitarias y en los Estados miembros. Ahora bien, una
vez admitida la legitimidad juridica de tales medidas (dentro de unos marge-
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nes, naturalmente, que el TJUE tendrd que seguir perfilando en los proximos
anos) hoy por hoy no existe la obligaci6n juridica para ninguno de los Estados
miembros ni para las instituciones comunitarias de hacer uso de tales medidas,
sino que la opcién de hacer uso o no de ellas para promover de la manera mis
eficaz la igualdad real de oportunidades queda en manos de decisiones politicas
que los Estados (y otros entes con autonomia politica) son libres de adoptar o no.
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