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L. INTRODUCCION

En el marco juridico cabe sefialar dos perspectivas de la igualdad. Una
de ellas seria la igualdad como pardmetro de la justicia en una comuni-
dad, y, consiguientemente, como parametro del Derecho en su calidad de
organizador de la convivencia en la misma; a lo que podrfamos denomi-
nar justicia «social». La otra, que constituiria su «version reflexiva» o si
se prefiere, su concrecién en lo particular, el derecho de los individuos a
recibir el mismo trato dentro de la comunidad; esto es, la dimensidn «real»
de la justicia.

Desde antiguo, las definiciones del Derecho vinculan a la justicia
—recordemos el famoso «dar a cada uno lo suyo»— lo que supone la exis-
tencia de una justicia «real» (particular) que permite hablar de la existen-
cia de una justicia «social». De esta definicién no se infiere sin més el
criterio que sirve de base para determinar lo que corresponda a.cada uno.
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Sin duda cualquiera que haya podido ser, o que sea, ese criterio evolu-
ciona con el tiempo atendiendo a las circunstancias sociopoliticas de una
comunidad. Mds alld de los andlisis acerca de cual haya sido el pardmetro
a lo largo de la historia y de la significacion que en ese sentido haya po-
dido tener la igualdad, en nuestro contexto sociohistérico la igualdad es
claramente un pardmetro bdsico de Ia justicia («real» y «social») y asi lo
reconocen los textos de la mayor parte de las constituciones del mundo,
entre ellas todas las de los Estados miembros de la Unién Europea, y, de
los diferentes instrumentos internacionales incluyendo la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea' y el propio Tratado constituti-
vo de la Comunidad Europea?.

Como es 16gico la igualdad, y con ella los debates entorno a la com-
prensién de este concepto, constituye el principio bdsico en la lucha por
la incorporacién de la mujer al entorno laboral y politico. A pesar de la
utilizacién de un sustantivo singular, «mujer», en el contexto de este de-
bate el término hace referencia a un «colectivo», a un grupo que, por lo
demas, es el anténimo del integrado por el del «<hombre-varén». Esta pre-
cisién, aunque evidente, es importante por cuanto la igualdad como dere-
cho se predica de los individuos; esto es, de los casos particulares (justi-
cia «real»). Sin embargo, el discurso sobre la igualdad en el acceso al
mundo laboral gira en torno a la busqueda de la justicia desde una pers-
pectiva mds «social», pues, al igual que ocurre al hacer frente a conside-
raciones relativas a la raza o a la religién, se hace referencia a un grupo;
en este caso al constituido por las mujeres.

Es necesario partir del reconocimiento de la desigualdad de hecho en
el acceso y desarrollo de una carrera profesional para el colectivo de las
mujeres frente al colectivo de los varones. Se trata de una situacién here-
dada de concepciones en decadencia sobre los roles femenino y masculi-
no. En pura légica «social», la superacién de estas concepciones, por mas

! Articulos 20 —todas las personas son iguales ante la ley— y 21 —en cuanto
a la prohibicién de discriminacién su primer nimero reza. «Se prohibe toda discri-
minacién, y, en particular le ejercida por razén de sexo». DOCE (2001) C 364/1.

2 Articulos 2 —Ila igualdad entre hombre y mujer es una de las misiones que la
Comunidad ha de promover—, 3.2 —la Comunidad se fija el objetivo de eliminar
las desigualdades entre hombre y mujer y promover la igualdad en todas sus activi-
dades— y 141 —cuyo nimero 3 establece que «(E)I Consejo adoptard medidas para
garantizar el principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato para hom-
bres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién, incluido el principio de igualdad
de retribucién para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor»—.
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que estén en decadencia, no se produce con la rapidez y con la eficacia
que seria deseable para el colectivo afectado y para la sociedad en gene-
ral, momento en el que se reclama la intervencidén organizadora y auxiliar
del Derecho.

El Derecho interviene entonces adoptando las llamadas medidas de
«accién positiva». Por «accién positiva» se entiende toda medida «... desti-
nada a contrarrestar los efectos de discriminacién en el pasado, a eliminar
la discriminacién existente y a promover la ignaldad de oportunidades entre
mujeres y hombres, particularmente en relacién con tipos o niveles de
empleo donde los miembros de un sexo estdn infrarrepresentados» .

Las medidas de accién positiva pueden clasificarse* en tres grupos:

1. las encaminadas a resolver situaciones desfavorables para las mu-
jeres en el mercado de trabajo, centradas en la orientacién y en la
formacitn profesional,

2. las dirigidas a conseguir un equilibrio entre las responsabilidades
familiares y profesionales y una mejor distribucién de las tareas
entre los dos sexos; que consisten sobre todo en la organizacién
del tiempo de trabajo, creacién de guarderias infantiles ...etc., y

3. las que pretenden compensar las discriminaciones del pasado, que
implican establecer preferencias para el grupo desfavorecido, ge-
neralmente, fijando objetivos o recurriendo al sistema de cuotas.
Las cuotas pueden ser rigidas, sentando la preferencia para un grupo
con independencia de los méritos o capacitacién de las personas,
o flexibles, en las que estas circunstancias son tomadas en con-
sideracion conectindolas con las peculiaridades del puesto de
trabajo.

Mientras las segundas tienen una vocacién de permanencia, las prime-
ras, y, fundamentalmente las terceras, por su propia finalidad y naturaleza
deben ser concebidas como medidas transitorias. Son las medidas que
conllevan el establecimiento de preferencias en favor de la mujer en el
acceso al empleo y en la proyeccién de su carrera profesional —también

3 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la
interpretacién de la sentencia del TJCE de 17 de octubre de 1995 en el asunto C-
450/93 Kalanke c. Freie Hansestadt Bremen, COM (96) 88 final, p. 3; siguiendo las
Conclusiones del Abogado General Tesauro en este asunto, que fueron presentadas
el 6 de abril de 1995, ECR, 1995, pp. 3058-3059.

4 Ibidem.
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llamadas de «discriminacién positiva»— en los mercados laborales de los
distintos Estados miembros las que plantean mayores dificultades.

II. MEDIDAS DE PREFERENCIA Y PERSPECTIVA COMUNITARIA
DE LA IGUALDAD FORMAL Y DE LA IGUALDAD MATERIAL

El Consejo, la Comisién y el propio TICE intervienen en lo que res-
pecta a la puesta en prictica del principio de igualdad en la incorpora-
cién de la mujer al entorno laboral en el territorio de la Unién. La actua-
ci6én comunitaria se produce tanto normativa, sobre todo a través de la
Directiva 76/207 relativa a la aplicacién del principio de igualdad de tra-
to entre hombres y mujeres en el acceso al empleo, a la formacién y a la
promocidn profesionales y a las condiciones de trabajo®, como jurispruden-
cialmente, analizando la adecuacién de las normas nacionales a las dispo-
siciones de la Directiva. Ambas dimensiones estdn intimamente relaciona-
das, de modo que bien puede decirse que la evolucién y los desarrollos
normativos se deben, en buena medida, a las polémicas doctrinales y so-
ciales que han provocado las sucesivas decisiones interpretativas del Tri-
bunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE)S.

Las instituciones comunitarias, concretamente el Consejo y/o la Comi-
si6én no han adoptado directamente normas relativas a las medidas de pre-
ferencia que obliguen a los Estados miembros’. No obstante, en su con-
dicién de empleador, la Comisién ha adoptado una serie de decisiones
relativas al equilibrio entre hombres y mujeres en los comités y en los

5 DOCE (1976) L 39/40 (edicién especial en espaiiol 05, vol. 02, p. 70).

¢ Fundamentalmente las sentencias del TICE en los asuntos C-450/93 Kalanke
de 17 de octubre de 1995; C-409/93 Marshall de 11 de noviembre de 1997; C-158/
97 Georg Badeck c¢. Land de Hesse, de 28 de marzo de 2000; y C-407/98 Abra-
hamsson, Anderson y Fogelqvist, de 6 de julio de 2000.

7Y ello a pesar de que, tras las novedades incorporadas en el Tratado de Maas-
tricht, el Tratado de Amsterdam articulé plenamente un sistema laboral comunita-
rio reforzando las competencias de las instituciones comunitarias en la materia.
Esta circunstancia no ha llevado a una «intensificacion» del aparato normativo de
la Unién, que, de conformidad con el principio de subsidiariedad, parece concen-
trarse en la coordinacién de las politicas, en la fijacién de principios generales de
actuacién, y en el sefialamiento de objetivos comunes. Por lo tanto, no sélo se re-
conoce, sino que se insta a los Estados miembros para adoptar medidas de «accién
positiva».
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grupos de expertos creados por ella misma® en virtud de las cuales se
compromete a que, a medio plazo, al menos el 40% de las personas que
los integren correspondan a cada uno de los sexos. Aunque estas decisio-
nes no explicitan el modo en que se persigue el objetivo, la Comisién ha
solicitado a los miembros que propongan un nimero suficiente de candi-
datos varones y mujeres, y ha explicado que «no tiene la intencién de
nombrar a candidatos insuficientemente cualificados s6lo para alcanzar una
representacién equilibrada...Con todo, si uno de los sexos estd gravemen-
te infrarrepresentado en un grupo de expertos o comité concreto, la Co-
misién invita a los Estados miembros a que hagan un esfuerzo especial
por designar candidatos debidamente cualificados de dicho sexo»®. Se trata,
por lo tanto, de un sistema flexible de cuotas.

En el fondo del debate sobre la accion positiva en general, y desde
luego, en el caso de las preferencias, se encuentra el aparente antagonismo
entre la igualdad formal y la igualdad material o sustancial. Por igualdad
formal se entiende la consideracién neutra del principio de no discrimina-
cidn, sin tener en cuenta las desigualdades de hecho existentes en la situa-
cién laboral de las mujeres. La igualdad material, por el contrario, tiene
presente la desigualdad de partida; esto es, la discriminacién de hecho ',

En este sentido hay que tener presente que cualquier medida de ac-
cién positiva responde al principio de igualdad de oportunidades, que,

¥ Tras la constatacién del fracaso en la aplicacién de la Recomendacion 96/694
del Consejo relativa a la participacién equilibrada de las mujeres y de los hombres
en los procesos de toma de decisiones, DOCE (1996) L 319/11, vid. el informe es-
pecial de la Comisién COM (2000) 120 final, el Quinto Programa Marco de Inves-
tigacién, Desarrollo Tecnol6gico y Demostracién (1998-2002), Decisién 182/1999 del
Parlamento Europeo y del Consejo, DOCE (1999) L 26/1, introdujo esta medida para
la participacién femenina en todos los grupos, asambleas y organismos asesores. La
Decisién 2000/407 sobre el equilibrio entre hombres y mujeres en los comités y los
grupos de expertos creados por la Comisién, DOCE (2000) L 154/34, extiende este
modelo al resto de los comités.

? Comunicacién de la Comisién a los Estados miembros sobre la Decisién rela-
tiva a equilibrio entre hombres y mujeres en los comités y los grupos de expertos
creados por la Comisién, DOCE (2000) C 203/4.

Y esto con independencia de que se trate de situaciones de discriminacién
directa (las que tienen como causa determinante el sexo), sean éstas abiertas (for-
malmente perceptible) u ocultas (el factor diferencial sexo se oculta bajo otras ins-
tituciones), o indirectas (el sexo no se tuvo en cuenta en la adopcién de la medida,
que, sin embargo, sin estar justificado de forma objetiva, razonable y proporcional,
afecta negativamente y de manera desproporcionada al colectivo de las mujeres).
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seglin el propio TJCE, persigue garantizar la igualdad efectiva y no un
determinado resultado material ''. Asi, aunque la realizacién de la igual-
dad efectiva pueda requerir la adopcién de medidas discriminatorias, el
objetivo iltimo de estas medidas es enfrentarse a la discriminacién 2. Por
lo tanto, el principio de igualdad de oportunidades en que se fundamenta
la accion-discriminacién positiva no sélo es compatible, sino también com-
plementario, con el principio general de no discriminacién. Esto es, la
igualdad formal y la sustancial no son antitéticas, sino complementarias '*.
Al fin y a la postre, la dimensién formal de cualquier concepto, ya sea
éste el de igualdad o el de justicia, no es mas que la formulacién abstrac-
ta de su dimensién «real», efectiva o material.

El problema reside en la articulacién de esta complementariedad. So-
bre todo cuando, una vez asumida la necesidad de perseguir la igualdad
sustancial, ésta se constrifie a la incidencia de un factor concreto, en este
caso el sexo, que, como cualquier otro factor considerado aisladamente,
no puede ofrecer una perspectiva «completa» o «global» de la igualdad
sustantiva. Es aqui donde se introduce en el debate la reflexién a cerca
de la bisqueda de 1a iguaildad-justicia particular (individuo - «real»); o bien
de la igualdad-justicia «de grupo» (mujeres/hombres —algo menos «reil»,
pues la referencia al grupo no deja de constituir una abstraccién). Y es
en este debate en el que, hasta ahora, la jurisprudencia del TICE parece
haberse inclinado absolutamente a favor de la primera opcidén en su inter-
pretacién de la normativa comunitaria existente.

" Asunto Kalanke, loc. cit. para.23, el Tribunal, recogiendo las conclusiones. del
Abogado General Tesauro, sefialé que la Directiva contempla la «igualdad de opor-
tunidades», no «de resultados»; aspecto que suscité criticas, vid. L. MILLAN MoORo,
«Igualdad de trato entre hombres y mujeres respecto a la promocién profesional en
la jurisprudencia comunitaria: igualdad formal versus igualdad sustancial (Comen-
tario a las Sentencias del TICE de 17 de octubre de 1995, as. C-450/93, Kalanke, y
de 11 de noviembre de 1997, as. C-409-95, Marshall)». RDCE, vol. 3, nim.1, 1998,
pp- 195-196.

2 Asunto Kalanke, loc. cit. para. 18.

13 En términos semejantes, Conclusiones del Abogado General Saggio en el asun-
to Badeck, loc. cit.
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A. LA POSICION DE LA JURISPRUDENCIA

El TICE ha reconocido la compatibilidad con el Derecho comunitario
de las normas nacionales de accién positiva relativas al establecimiento
de preferencias siempre y cuando sean flexibles y cuenten con una «cldu-
sula de apertura»; esto es, cuando la preferencia por las mujeres, en con-
diciones de igualdad con los hombres, no sea incondicional o absoluta.
En palabras del TJCE, «cualquier accién encaminada a promover priorita-
riamente a las candidatas femeninas en los sectores ... en los que se en-
cuentran infrarrepresentadas debe considerarse compatible con el Derecho
comunitario cuando no conceda de modo automdtico e incondicional pre-
ferencia a las candidatas femeninas que tengan una cualificacion igual a
la de sus competidores masculinos y cuando las candidaturas sean objeto
de una apreciacion objetiva que tenga en cuenta las situaciones particula-
res de naturaleza personal de todos los candidatos»'*. Como ha seiialado
la doctrina, las cldusulas de apertura, al dar entrada a elementos subjeti-
vos, pueden hacer completamente inoperantes las preferencias formalmente
establecidas en favor de las mujeres *, por lo tanto, suponen una cortapi-
sa para la superacién de la discriminacién por razén de sexo!® puesto que
permiten la ruptura del automatismo que conlleva, por su propia naturale-
za, toda medida de preferencia'’.

La aproximacién adoptada por el TICE ha sido calificada como de-
fensora de una visién formalista de la igualdad . Por las razones apunta-
das, no creo que esto sea del todo asi. Bien podria decirse que el TICE,
sin perder de vista la referencia expresa que la Directiva hace a la pro-
mocién de igualdad de oportunidades para corregir las desigualdades de
hecho que afectan a las mujeres, ha adoptado una aproximacién «integral»

“ Por todos, vid. Asunto Badeck, loc. cit.

15 L. MILLAN MORO, op. cit., p. 197.

'S P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, «Una ocasién perdida para avanzar en
la igualdad sustancial; Comentario a la sentencia del TICE de 6 de julio de 2000».
La Ley, la Union Europea, nim. 5164, miércoles 18 de octubre de 2000, p. 2

7 E. SIERRA HERNAIZ, «La sentencia Marshall: ;Un avance de la accién positi-
va en el Derecho comunitario? Comentario a la sentencia del TJUE de 11 de no-
viembre de 1997, asunto C-409/95». Actualidad Laboral, nim 22, del 1 al 7 de ju-
nio de 1998, p. 453.

I8 P. ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, op. cit.,, p. 2; L. MILLAN MORO, op. cit.,
p. 196; E. SIERRA HERNAIZ, op. cit., p. 454.

495



CARMEN OTERO GARCIA-CASTRILLON

a la igualdad sustancial; esto es, para alcanzar la igualdad sustancial «in-
tegral» no puede tenerse en cuenta sélo el factor sexo. Teniendo en cuen-
ta que nuestros sistemas constitucionales se fundamentan sobre los dere-
chos individuales, la adopcién de este tipo de respuesta no puede sorprender
puesto que, al perseguir la modificacién de la situacién de hecho que vive
el colectivo de las mujeres, el individuo —y sus derechos— ya no serian
Ia dnica referencia.

La actuacién positiva de la propia Comisién a través de sus Decisio-
nes relativas al equilibrio entre los hombres y las mujeres en los Comités
y en los grupos de expertos que cree, podria llegar a cuestionarse si el
sistema elegido para alcanzar el objetivo del 40% de participacién de
ambos sexos se articulara a través de preferencias que no contemplasen
la cldusula de apertura. La Comisién ha recogido una relacién de medi-
das que, desde su punto de vista, son compatibles con la doctrina esta-
blecida por el Tribunal sobre las preferencias . En dicha relacién inclu-
ye: 1) las obligaciones «de principio» para que los empresarios contraten
y promocionen preferentemente a las personas del sexo infrarrepresentado,
2) los programas de promocién de las mujeres «que no impongan una
norma automdtica de preferencia en el momento de tomar una decisién
individual», asi como 3) las cuotas flexibles «siempre que permitan que
se tengan en cuenta las circunstancias particulares que, en un caso dado,
podrian justificar una excepcién al principio de preferencia». Ademds, se
afiaden a esta relacién las medidas que estimulen la contratacién de mu-
jeres a través de subvenciones y de reducciones de las cotizaciones a la
seguridad social concedidas a las empresas que contraten a mujeres en
sectores en los que estdn infrarrepresentadas. Salvo en el caso de estas
ultimas, en el que la preferencia operaria automdticamente tras contratar
a la mujer, no deja de hacerse referencia implicita a la cldusula de aper-
tura. Por lo demds, Ia Comision califica el contenido de sus Decisiones
sobre el equilibrio de participacién en los distintos comités como «un prin-
cipio que ha de observarse».

Cabe hacerse eco de los planteamientos de algunos autores en los que
cuestionan que corresponda al TJCE realizar una valoracién de principios,
como la igualdad, de naturaleza constitucional®. En contra de estos plan-

% Comunicacién sobre la interpretacién de la sentencia del TICE en el asunto
Kalanke, loc. cit., p. 10.

2 M. RODRIGUEZ PINERO, «Discriminacién, igualdad de trato y accién positi-
va». Relaciones laborales, nim. 22, 23 de noviembre de 1995, p.12, dice literalmen-
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teamientos hay que recordar que nada ha impedido al TICE pronunciarse
sobre cuestiones relativas a los derechos humanos?'. Concretamente, el
Tribunal ha afirmado de forma reiterada el caricter de principio de la igual-
dad de trato —que exige que las situaciones comparables no sean tratadas
de manera diferente a no ser que exista una justificacién objetiva y razo-
nable2— y de la prohibicién de discriminacién por razén de sexo?* como
propios y verdaderos derechos fundamentales que debe garantizar. En este
sentido, los pronunciamientos del TICE no se alejan de la lectura que so-
bre el principio de igualdad y la no discriminacién por razén de sexo ha
realizado tanto la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol como
la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos?. Ademds, hay que tener
presente que, no s6lo el TUE consagra el principio de que los derechos
fundamentales deben protegerse, sino que, la Unién Europea se ha dotado
de una Carta de Derechos fundamentales, cuyo contenido, conjuntamente
con el de la Convenio Europeo sobre los Derechos del Hombre, sirve de
base para la interpretacion del Derecho comunitario seglin ha sefialado re-
cientemente el Tribunal de Justicia de Primera Instancia (TJPI)?%,

No obstante, puede perfectamente considerarse que el planteamiento
adoptado por el TICE no responde a una «politica» adecuada a la situa-
cién laboral de la mujer como colectivo. Si el objetivo es conseguir la
equiparacion entre los grupos, puede hacerse imprescindible adoptar poli-

te «El problema es la dificuitad de enfrentarse con temas materialmente constitu-
cionales sin contar con los necesarios clementos de referencia y las técnicas de va-
loracién e interpretacién con las que cuenta el juez interno. Se confirma ... la insu-
ficiencia de un ordenamiento como el comunitario «desconstitucionalizado», que no
permite hacer justicia constitucional en sentido propio ...».

2! En su sentencia de 15 de junio de 1978 en ¢l asunto 149/77, Defrenne 111, el
TJCE reconocié que la igualdad de trato constituye un derecho fundamental.

22 Sentencias del TICE, de 30 de septiembre de 1998, en los asuntos T-154/96,
Chvatal e.a. c. Tribunal, para. 126, 134-135; T-13/97 Losch c. Tribunal, para. 113,
121 y 122; y T-164/97 Busacca e.a c. Tribunal de Cuentas, para. 49, 58 y 59; y
Sentencia, de 6 de julio de 1999, en el asunto T-111 y 115/96, Séché c. Comisién,
para. 127 y 132,

2 Asuntos acumulados C-75/82 y 117/82, Razzouk y Beydoun, de 20 de marzo
de 1984.

2 A. GARCiA INDA, «Principio de Igualdad y no discriminacién por razén de
sexo: a propésito de la sentencia Anderson del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas». La Ley, 2000-9.

% Sentencia del TJPI en el asunto T-177/01, Jégo-Quéré et Cie SA c. Comisién,
de 3 de mayo de 2002; para. 47.
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ticas normativas que hagan prevalecer los intereses de este grupo sobre
las circunstancias particulares. En este sentido se ha mantenido que ¢l
Tribunal deberia, en primer lugar, haber sefialado que los requisitos que
deben cumplir las medidas de preferencia para poder ser conformes con
el Derecho comunitario son exigibles ex anre, de manera que el recurso a
una «peligrosa» cldusula de apertura se harfa innecesario; y, a continua-
cién, haber determinado el contenido de esos requisitos?®. Sin duda, esto
hubiera supuesto una interpretacién evidentemente «creativa», y con inde-
pendencia de la valoracién juridica que merezca, la labor interpretativa del
TJCE depende en gran medida de la claridad con la que las normas ex-
pongan los objetivos que persiguen. Sobre todo cuando ponen en cuestion
derechos fundamentales como la igualdad (tanto sustancial como formal).

B. LA NORMATIVA DE REFERENCIA

La norma bdsica® de referencia para analizar la compatibilidad con
¢l Derecho comunitario de las medidas adoptadas por los distintos Esta-
dos miembros no ha sido otra que la Directiva 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 el acceso al empleo, a Ia formacién y a
la promocién profesionales y a las condiciones de trabajo®. El articulo 2
recoge en su primer nimero el principio de igualdad en el sentido de au-
sencia de toda discriminacién por razén de sexo. Ademids, en su nimero
4 sefiala que la Directiva no impedirad la adopcién de medidas destinadas
a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, «en
particular, para corregir las desigualdades de hecho que afecten a las opor-
tunidades de las mujeres». En esta formulacién del principio, la doctrina
ha visto una clara inclinacién hacia la concepcién formal de la igualdad
que ha sido la mantenida por el TICE?®.

En principio, el TICE podria haber adoptado una interpretacién «mds

% E. SIERRA HERNAIZ, op. cit., pp. 452-453.

¥ Otras normas relevantes, pero de inferior rango, son la Resolucién del Conscjo
de 12 de junio de 1982 sobre promocién de la igualdad de oportunidades para la mu-
jer, DOCE (1982) C 182/3 (edicién especial en espaiiol 05, vol. 3, p. 32); y la Reco-
mendacién 84/365 del Consejo relativa a la promocién de acciones positivas a favor de
la mujer, DOCE (1984) L 331/34 (edicidn especial en espaiiol 05, vol. 5, p. 24).

B Loc. cit.

2 P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, op. cit., p. 1.
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sustantiva» del articulo 2.4 de la Directiva. Opcién interpretativa que apa-
renté adquirir mayor peso tras la adopcién por el Consejo de la Recomen-
dacién 84/365 relativa a la promocién de las acciones positivas a favor
de la mujer®’. La Recomendacion sefiala que las normas existentes sobre
la igualdad de trato son insuficientes para eliminar la desigualdad de he-
cho, si, paralelamente, no se emprenden acciones para compensar los efec-
tos perjudiciales que resultan de actitudes, comportamientos y estructuras
de la sociedad. Refiriéndose concretamente al articulo 2.4 de la Directiva,
la Recomendacién sugirié a los Estados miembros que adoptaran politi-
cas de acciones positivas que eliminen esos efectos perjudiciales y esti-
mulen la participacién de la mujer en los sectores en los que actualmente
se encuentran infrarrepresentadas. Sin embargo, en ninglin momento se
mencionan expresamente las preferencias como medida de accién positi-
va, y, en pura légica, la promulgacién de la Recomendacién no hizo va-
riar el sentido de la jurisprudencia.

Por otra parte, el Tratado de Amsterdam introdujo un nuevo pdrrafo
en el actual articulo 141 cuyo tenor reza:

«4. Con objeto de garantizar en la practica la plena igual-
dad entre hombres y mujeres en la vida laboral, el principio de
igualdad de trato no impedird a ninglin Estado miembro mante-
ner o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destina-
das a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de activi-
dades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus
carreras profesionales.»

Segin la Declaracién mimero 28 anexa al Acta Final del Tratado, el
objetivo de esta disposicién es «aspirar a mejorar la situacién de las mu-
jeres en la vida laboral». La aproximacién a la igualdad en esta formula-
cién, en la que expresamente se hace referencia a «ofrecer ventajas», es,
tal y como reconocié el TICE en el asunto Abrahamsson, definitivamente
material >. Hasta la fecha, este ha sido el tinico caso en el TICE ha teni-
do oportunidad de interpretar el alcance de la expresién 2. El Tribunal zanjé
la cuestidén en un sélo pdrrafo sefialando:

30 Recomendacion 84/365, loc. cit.

3 Loc. cit., para. 48.

32 S6lo en este caso se observé la contrariedad de la legislacién nacional de re-
ferencia, concretamente las normas suecas en materia de acceso a la funcién pibli-

499



CARMEN OTERO GARCIA-CASTRILLON

« ... basta con hacer constar que, aun cuando el articulo 141
CE apartado 4, con objeto de garantizar la plena igualdad entre
hombres y mujeres en la vida laboral, autoriza a los Estados miem-
bros a mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concre-
tas destinadas a evitar o compensar desventajas en sus carreras
profesionales, no puede deducirse de ello que esta disposicion
permita un método de seleccion como el controvertido en el liti-
gio principal, que, en todo caso, resulta ser desproporcionado en
relacién con el objetivo perseguido» 3.

Sobre la interpretacién del articulo 141.4 TCE hay que responder 2n
primer lugar si las preferencias, que evidentemente constituyen ventajas,
entran dentro del conjunto de las «ventajas» (que, desde luego, exceden
las preferencias) a las que se refiere el precepto. Tras la aparente respuesta
afirmativa del Tribunal a esta primera cuestion, debe plantearse bajo qué
condiciones son admisibles tales ventajas. M4s all4 de las valoraciones que
merezcan las concretas afirmaciones vertidas en el asunto Abrahamsson,
sobre esta cuestién el Tribunal se limita a hacer referencia a la aplicacidn
del principio de proporcionalidad entre el objetivo perseguido y el méto-
do de seleccidn del personal, sin realizar valoracién alguna ni mencionar
parametros que sirvan para realizar tal valoracién. Sin embargo, y aunque
no se trataba de diferencias de trato basadas en el sexo, el TIPI, tras re-
cordar que el principio general de igualdad de trato exige que las situa-
ciones comparables no sean tratadas de manera diferente a menos que la
diferencia esté objetivamente justificada; y que en una materia en la que
conlleva el ejercicio de un poder discrecional, el principio es marginado
si se realiza una difereciacién arbitraria o manifiestamente inadecuada en
atencion al objetivo perseguido, ha entrado de lleno en la realizacién de
estas valoraciones en algunos asuntos relativos al empleo>.

La oportunidad de definir claramente los cambios politico-normativos
que se considerasen oportunos se present6é con la iniciativa de modificar
la Directiva 76/207. Sin embargo, el proyecto de modificacién, que hace
numerosas referencias a la rica jurisprudencia del TJCE en materia de

ca en calidad de personal docente universitario, era contraria a la Directiva. De ahi
que fuese necesario entrar en el andlisis del articulo 141.1 TCE.

3 loc. cit., para. 55.

3% Asuntos Chvantal, Losch, Busacca y Séché, loc. cit.

3 COM (2001) 321 final.
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igualdad, se centra, bdsicamente, en introducir en el texto las definicio-
nes de discriminacién directa e indirecta por una parte, y la -persecucion
del acoso sexual por otra, con el fin de mantener la coherencia con el resto
de la normativa comunitaria en materia social y de accién positiva. En
cuanto a las preferencias, el proyecto parece consolidar la linea de actua-
cién existente pues se limita a incorporar la exigencia de la cldusula de
apertura.

Si la politica comunitaria sobre las preferencias hubiese alcanzado un
mayor grado de claridad, concediendo cierta prevalencia de caricter tran-
sitorio a la igualdad entre grupos, lo razonable hubiese sido incorporar al
proyecto de modificacién de la Directiva las condiciones exigibles ex ante
a este tipo de medidas. Sélo asi quedaria suficientemente establecido que
la igualdad material de referencia no habria de ser considerada «integral-
mente», sino con especial atencién al factor sexo. De este modo, la cliu-
sula de apertura se harfa innecesaria. En cuanto a las condiciones, sin
cuestionar el respeto a los méritos, podria establecerse 1. qué porcentaje
de infrarrepresentacion tiene que existir para entender que la ausencia de
mujeres es consecuencia de la discriminacién social, como ya lo hace la
propia Comisién en lo que respecta a los comités que constituye, y 2.
indicarse un plazo de vigencia de la preferencia que, una vez concluido,
permita valorar la necesidad de la renovacién o la desaparicién de la me-
dida en atencién a factores objetivos 3.

III. CONCLUSION

Bien puede decirse que, en la Comunidad Europea, tanto la politica
normativa como la jurisprudencial responden a la biisqueda de la igual-
dad material o efectiva con una perspectiva «integral» centrada en los in-
dividuos. De ahi que las «cldusulas de apertura» sigan constituyendo un
requisito para la licitud comunitaria de la accién positiva preferencial de
los distintos Estados miembros. Si la normativa no incorpora como obje-
tivo explicito el establecimiento de preferencias en favor del colectivo de
las mujeres, y, por lo tanto, tampoco seflala las condiciones que éstas ha-
brian de cumplir para satisfacer la defensa del principio de igualdad en el
dmbito comunitario, no pueden esperarse cambios significativos en la ju-

3 E. SIERRA HERNAIZ, op. cit., p. 452.
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risprudencia del TICE en cuanto a la compatibilidad con el Derecho co-
munitario de las disposiciones nacionales que sienten preferencias en el
acceso al empleo y la promocién profesional de las mujeres. Para cam-
biar la politica comunitaria en la materia, habria que modificar amplia-
mente los términos del propio proyecto de modificacién de la Directiva
76/207 para sefialar, a priori y de forma clara, cuales son las exigencias
que este tipo de medidas deben satisfacer para ser compatibles con el De-
recho comunitario. En otro caso, s6lo cabra esperar a que el TICE se vea
obligado a interpretar de forma mdés clara qué se entiende por «ofrecer
ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el
ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas
en sus carreras profesionales» en el articulo 141.4 TCE; y cémo opera el
principio de proporcionalidad en este dmbito.

En todo caso, el enfrentamiento entre la concepcién formal y sustan-
cial de la igualdad puede resultar una discusién baldfa, pues, en udltima
instancia, ambos conceptos se identifican. Al fin y a la postre, la dimen-
sién formal de cualquier concepto, ya sea éste el de igualdad o el de jus-
ticia, no es mds que la formulacién abstracta de su dimensién, «real»,
efectiva o material.
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