La sentencia «Marshall»: una nueva
perspectiva del TITUE sobre las me-
didas de accion positiva

La sentencia «Marshall» (de 11 de
Noviembre de 1997, C-409/95) ha tra-
tado de clarificar la posicion comunita-
ria en lorno a las medidas de accion
positiva después del oscuro panorama
dejado por la sentencia «Kalanke» (17
de Octubre de 1995, C-450/93) y el im-
pacto causado por ella. A sélo dos afios
de la misma, el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea vuelve a ocuparse de
la legitimidad de tales medidas a favor
de la mujer al estudiar la adecuacién de
una norma, también en este caso alema-
na, al Derecho comunitario.

Se pide en la cuestién prejudicial
remitida al Tribunal por el Verwaltungs-
gericht Gelsenkirchen que se pronuncie
el mismo sobre la compatibilidad con
el art, 2, ndmeros | v 4 de la Directiva
76/201/CEE, del Consejo, de 9 de Fe-
brero de 1976, relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere
al acceso al empleo, a la formacidn y
promocién profesionales, y a las condi-
ciones de trabajo»' con el art. 25.5 de Ia
Ley de la Funcién Publica del Land
Renania del Norte-Westfalia. Tal pre-
cepto dispone que: «Cuando, en el sec-
tor del organismo competente en ¢l que
deba producirse la promocién, haya
menos mujeres que hombres en el nivel
del correspondiente puesto de la carre-
ra, se concederd preferencia en la pro-

mocion a las mujeres, a igualdad de ap-
titud, competencia y prestaciones pro-
fesionales, salvo que concurran en la
persona del otro candidato motivos que
inclinen la balanza a su favor; (...)».
Como en el caso «Kalanke»®, se trata
de una norma dictada en favor de la
mujer aungue, como pondremos de re-
lieve, concurren en ella ciertas peculia-
ridades diferenciales que justifican un
pronunciamiento distinto del Tribunal.

En virtud de esta disposicion, apli-
cable a supuestos de promocion que no
de contratacién de los trabajadores, el
recurrente, Sr. Helmut Marshall, vio re-
chazada su candidatura a un puesto su-
perior en el centro escolar de Shwerte
(Alemania).

El Tribunal, pues, ha de valorar el
principio de igualdad de trato que consa-
gra el apartado 1 del art. 2° de la Directi-
va en relacion con la admision de toda
politica de promocion de igualdad de
oportunidades que permite el apartado 4
del mismo precepto y que, en principio,
supone una derogacion del primero’ ¥ .

La particularidad principal que cen-
tra la atencién de los jueces del Tribu-
nal comunitario se encuentra en el dlti-
mo inciso del art. 25.5 de la Ley de Fun-
cionarios alemana: «salvo que concu-
rran en la persona de un candidato mo-
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' Articulo 2°,1.- «El principio de
igualdad de trato en el sentido de
las disposiciones siguientes, supo-
ne la ausencia de toda discrimina-
cién por razén de sexo, bien sca
directa o indirectamente, en lo que
se refiere, en particular, al estado
matrimonial o familiar. 4.- La pre-
sente Directiva no obstard las me-
didas encaminadas a promaver la
igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres, en particular
para corregir las desigualdades de
hecho que afecten a las oportuni-
dades de las mujeres en las mate-
rias contempladas en el apartado |
del articulo 1%,

' Vid. mi comentario a la sentencia
en esta revista « Derecho y Opinitn»,
n° 3-4, 1995-1996, pg. 373 y ss.

" Vid. CALAFA 1., «La sentenza
Marshall della Corte de Giustizia
dell” 11 novembre 1997 sulla
legittimita delle «quote condizio-
natex a favore delle donne». Rivista
italiana di Diritto del Lavoro. Anno
XVTI-1998, n"2. pg. 217.

* Como ha seialado el Tribunal de
Justicia de la Uni6n Europea, en la
sentencia de 25 de Octubre de 1988
(Comisién/Francia, 312/86) y en la
misma sentencia «Kalankes, esta
disposicidn «tiene como finalidad
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precisa y limitada autorizar medidas
que, aunque discriminatorias en apa-
riencia, estdn destinadas efectivamen-
le a climinar o a reducir las desigual-
dades de hecho que pudieran existir
en la realidad de la vida secials.

* Recuérdese que en el caso «Kalan-
kew, la norma alemana reconocia la
preferencia en el puesto de trabajo
a la mujer siempre que €ésta tuviera
igual cualificacion que el candidato
masculino y estuviera subrrepresen-
tada, entendiéndose que esto se pro

ducia cuando en la misma categoria
profesional de la plaza la mujer no
ocupara la mitad de los puestos.

“Vid. ALONSO OLEA M., «El tra-
bajo de la mujer». Revista del M”
de Trabajo y Asuntos Sociales n” 13.
1998, pg. 107.

" Vid. de la autora, «Transformacio-
nes del Trabajo, trabajo de las mu-
jeres y futuro del Derecho del Tra-
bajo». Relaciones Laborales n®l1.
In. 1998, pg. 7.

" Vid. BALLESTER PASTOR A.,
«Reserva de puestos de trabajo, ac-
c10n afirmativa y discriminacién in-
versa (Un andlisis conceptual y de
legalidad tras la sentencia Mar-
shatl)». Relaciones Laborales n® 18.
Septiembre 1998, p.4Y.

“Vid. CHARPENTIER LOUIS, «La
sentenza Kalanke ed il discorso
dualista della parita». Giornale di
Diritto del Lavoro e di Relazioni
Industriali, n” 69, anno XVIL, 1996,
I, pg. 155y ss.

'Y Vid. de la autora, «Azioni poitive.
Punto e a capor. Lavoro e Diritto;
anno X, .1, inverno 1996, pgs, 121
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tivos que inclinen la balanzaa su favor»,
que no es sino una «cliusula de apertu-
ra» que permite valorar la situacidn
exacta de cada candidato antes de reco-
nocer la preferencia y atribuir el puesto
a la mujer.

Comuo es evidente se estd producien-
do con esta norma una reserva de pues-
to de trabajo a favor de la mujer salvo
la existencia de una «excusa» de peso
que obligue a conceder el mismo al can-
didate masculino, Ciertamente, la Direc-
tiva contempla, en su art. 2.4, «las me-
didas encaminadas a promover la igual-
dad de oportunidades entre hombres y
mujeres, en particular a corregir las des-
ignaldades de hecho que afecten a las

, oportunidades de las mujeress y no por
ello ha de considerarse lesionado el prin-
cipio de igualdad de trato; pero la cues-
tién surge a la hora de configurar tales
medidas. Se ha defendido que la pro-
mocién de la igualdad de oportunida-
des debia cefiirse a la posibilidad de or-
ganizar cursos de formacion o facilitar
la combinacién del trabajo profesional
con las obligaciones familiares y esta
finalidad de las medidas de promocién
es la sostenida por el Abogado General
Tesauro en el caso «Kalanke», lo que le
lleva a rechazar toda medida dirigida a
garantizar a las mujeres una igualdad de
resultados en la asignacion de puestos
de trabajo’. Sin embargo, no cabe que
esta promocion se realice exclusivamen-
te a través de medidas de caricter for-
mative cuando es constatable el alto ni-
vel de formacidn y de cualificacion al-
canzado por el sexo femenino®. Como
sefiala CASAS BAAMONDE, Loy, no
existe correlacion entre el esfuerzo for-
mative realizado por las mujeres en las
iltimas décadas v su acceso al empleo
y ubicacidn en los sistemas laborales de
encuadramiento profesional’.

El rechazo que el TIUE, en la sen-
tencia del caso «Kalanke», realizd de la
medida adoptada por la norma alemana
al reservar el puesto de trabajo a la mu-
jer en determinadas condiciones -cuan-
do tuvieran igual capacitacion que el
candidato masculino y estuvieran
infrarrepresentadas- se fundé en que

establecia una preferencia «absoluta ¢
incondicional» de las mujeres en un
nombramiento o promocion (Flo. 22),
constituyéndose el ser mujer en factor
decisivo, de manera que entrafiaba una
discriminacion por razon de sexo (Fto.
16). La sentencia fue objeto de severas
erfticas, calificandola de confusa®, de
«serio colpo di freno alle iniziative in
materia di azione posiliva»” e incluso
s¢ han negado las notas de rigidez y
automaticidad alegados. Asi, BALLES-
TERO puntualizaba que el servicio pi-
blico alemdn no recurrfa a una reserva
de un porcentaje de puestos vacantes,
es decir, a una «cuota rigida», a favor
de la candidata de sexo femenino, inde-
pendientemente de su cualificacion. Por
el contrario, el servicio alemin estable-
cia una prioridad (es decir, un tratamien-
to desigual/preferencial) cuya aplicacién
estaba condicionada a dos requisitos, en
concurso entre ellos: de un lado, la
subrrepresentacion (presencia de la
mujer, en los distintos grados del servi-
cio considerado, inferior al 50%); de
otro, la cualificacién profesional de la
candidata de sexc femenino igual a la
de los candidatos de sexo masculino, Si
el Tribunal europeo calificaba de abso-
luta ¢ incondicional la preferencia de la
mujer, BALLESTRERO no la conside-
raba tal en cuanto estd condicionada a
una igual cualificacion «e dumque non
& affatto assoluta»'.

La polémica en torno a esta senten-
cia alcanz6 tal magnitud que ha preci-
sado una Comunicacién de la Comisidn
de las Comunidades Europeas al Parla-
mento y al Consejo sobre la interpreta-
cion de la sentencia -COM (96) 88 fi-
nal- de 27 de Marzo de 1996.

Para la Comision la respuesta del
Tribunal puede interpretarse de dos
maneras: o bien que el Tribunal exclu-
ye la posibilidad de justificar cualquier
sistema de cuota, incluso aunque con-
lenga una cliusula de salvaguardia que
permita tener en cuenta las circunstan-
cias particulares del caso; o bien que el
Tribunal de Justicia se atiene a las cuo-
tas «rigidas» previstas en la Ley del
Estado de Bremen y aplicadas al Sr.



Kalanke, es decir. de forma automtica.
De manera que la Comisidn concluye
que el Tribunal de Justicia sélo ha con-
denado el sistema automético de cuotas
del Estado de Bremen, dado que, en la
sentencia, declara que la normativa na-
clonal que garantiza a las mujeres una
prioridad absoluta e incondicional en un
nombramiento de promocién sobrepa-
sa los limites de la excepcidn relativa a
la accién positiva establecida en el
aptdo. 4 del art. 2 de la Directiva 76/
207/CEE (Fto. 22 de la sentencia). La
sentencia, en su fundamento 23, se re-
fiere y condena un sistema de cuotas ri-
gido e incondicional’; de ahi que el
Consejo interprete que «los que no pre-
senten tal grado de rigidez y de auto-
matismo previsto en la Ley del Estado
de Bremen no se ven afectados por esta
senlencia y, en consecuencia, pueden
considerarse legales'.

La Comisién, ademds, recomienda la
modificacién del apartado 4 del art, 2
de la Directiva en el sentido de que es-
pecifique como admisibles aquellas
medidas que consistan en acciones en
favor de la contratacion o la promocién
de un sexo cuando esté infrarrepresen-
tado, con tal de que el empresario tenga
siempre la posibilidad de tener en cuenta
las circunstancias particulares de un
determinado caso.

Este es el panorama que se encuentra
el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
peacuando ha de resolver el asunto «Mar-
shall», al que hay que sumar un aconte-
cimiento importantisimo como ha sido la
reforma del Tratado de Roma por el Tra-
tado de Amsterdam de 2 de Octubre de
1997, Con ella se da un apoyo definitivo
a las medidas de accién positiva,

En el nuevo Tratado se afirma la ne-
cesidad de medidas de integracion so-
cial, con cardcter general (art. 117)"%y
hace hincapié en el colectivo de las
mujeres. Y asi del art. 119 parece deri-
var una obligacion para las institucio-
nes comunitarias de adoptar medidas
con tal fin al afirmar que: «el principio
de igualdad de trato no impedird a nin-
giin Estado miembro mantener o adop-

tar medidas que ofrezean ventajas
concretas destinadas a facilitar... el ejer-
cicio de actividades profesionales o evi-
tar 0 compensar desventajas en sus ca-
rreras profesionales»; parece que el nue-
vo Tratado justifica e impulsa la fijacion
de tales medidas siempre «con objeto
de garantizar en la prictica la plena
igualdad entre hombres y mujeres en la
vida laboral» (art. 119.4). Claro estd que
el nuevo texto, con mayor amplitud, no
se cifie exclusivamente a las mujeres:
habla de «sexo menos representado»,
aunque en la mayoria de los casos se
identificard con el colectivo femenino.

Desde esta perspectiva, el Tribunal ha
de valorar la compatibilidad de la norma
alemana con ¢l Derecho comunitanio. El
dato fundamental que centra la atencién
de los jueces es el inciso iltimo del art.
25.5 de la Ley del Land de Nordrhein-
Westfalen, como hemos mencionado;
permite el misme la consideracion de cir-
cunstancias particulares concurrentes en
el candidato masculino, de idéntica ca-
pacitacion @ la candidata femenina, que
pueden inclinar la balanza a su favor. Ello
conecta con la prevision incluida en la
Comunicacidn de la Comision de que el
empresario pueda valorar las circunstan-
cias coneurrentes,

Asi pues, la cliusula de apertura que
contiene del apartado 5 del art. 25 de la
ley alemana hace que no se adjudique el
puesto a la candidata femenina s6lo por-
que el nimero de mujeres sea inferior al
de hombres en el nivel profesional con-
templado, sino porque ademids no con-
curren en elflos candidatos masculinos
circunstancias que justifiquen la atribu-
cion a los mismos. La cuestion se centra
en determinar cudles situaciones justifi-
can la arribucion del puesto al candidato
femenino, pues como sefiala el Land, se
tratade un «concepto juridico indetermi-
nado» que garantiza una flexibilidad a la
hora de la decision-eleccion.

El Abogado General Jacobs que in-
terviene en el proceso analiza el asunto
desde el prisma de las estrictas directri-
ces marcadas por la sentencia «Kalan-
ke»; y asi, parte de la afirmacion hecha

"' Sefiala el fundamento 23 que tal
sistema «... en la medida en que pre-
tende establecer una igualdad deve
presentacion de la mujeren relacion
con ¢l hombre en todos los grados
y niveles de un servicio sustituye
la promocion de la igualdad de
oportunidades contemplada en el
apdo. 4 del art. 2 por ¢l resultado,
que sélo podria alcanzarse a través
de la aplicacidn de dicha igoaldad
de oportunidadess.

“En esta linea y a titwlo de ejemplo,
la Comisidn considera como admi-
sibles las siguientes medidas de ac-
cidn positiva que puede adoptar cada
Estado miembro; -cuotas vinculadas
a las cuzlificaciones requeridas para
el puesto de trabajo, siempre que per-
mitan que s¢ tenga en cuenta las cir-
cunstancias particulares que, en cada
caso dado, podrian justificar una ex-
cepeion al principio de preferencia
del sexo infrarrepresentado: -progra-
mas de promocion de las mujeres,
que espectiiquen las proporciones y
los plazos dentro de los cuales debe
aumentarse el nimero de mujeres
pero sin imponer una norma auto-
miitica de preferencia en el momen-
to de tomar una decision individual
sobre la contratacidn y la premocicn;
-una obligacién de principio para
quE un empresano contrate o pro-
mueva preferentemente a una per-
sona perteneciente al sexo infrarre-
presentado; en tal caso no se reco-
nocerd a ninguna persona ningun
derecho individual de preferencia; -
reduceiones de las cotizaciones a la
seguridad social concedidas a las
empresas gue contraten a mujeres
que se reincorporen al mercado de
trabajo para realizar tareas en seclo-
res en los que las mujeres estén in-
frarrepresentadas: -las subvenciones
oficiales concedidas a los empresa-
rios que contraten a las mujeres en
los sctores en los que estén infrarre-
presentadas; -otras medidas de ac-
cidn positiva que se centran en la for-
macidn, la orientacion profesional,
la reorganizacion del tiempo de tra-
bajo, guarderfa infantil, etc.

" El art. 117 de este Tratado esta-
blece que: «LaComunidad y los Es-
tados miembros, teniendo presen-
tes derechos sociales fundamenta-
les como los que se indican en la
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Carta Social Europea, lirmada en
Turin el 18 de Octubre de 1961, ¥
en la Carta comunitaria de los dere-
chos sociales fundamentales de los
trabajadores de 1989, tendrin como
objetiva el fomento del empleo, la
mejora de las condiciones de vida y
de trabajo, a fin de conseguir su
equiparacion por la via del progre-
50, una proteccitn social adecuada,
el disilogo social, el desarrolla de los
recursos humanos para conseguir un
nivel de empleo elevade y duradera
y la lucha contra las exclusiones.

A tal fin, la Comunidad y los Esta-
dos miembros emprenderdn accio-
nes en las que se tenga en cuenta la
diversidad de las practicas naciona-
les, en particular en el ambito de las
relaciones contractuales, asi como la
necesidad de mantener la competi-
tividad de la economia de la Camu-
nidad.

Consideran que esta evolucidn resul-
turd tanto del funcionamientodel mer-
cado comiin, que favorecerd la anmo-
nizacion de los sistemas sociales, co-
modelosprocedimientos previstosen
¢l presente Tratado y de la aproxima-
cién de las disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativiss,

por tal sentencia de que una norma na-
cional que establece que, en una pro-
mocian, las mujeres que tienen la mis-
ma capacitacion que sus competidores
masculinos gozan automiticamente de
preferencia en los sectores en los que
estan infrarrepresentadas, entrafia una
discriminacion por razén de sexo y es,
por lanto, contraria a la Directiva, Para
él, aunque la norma no esta formulada
de manera que conceda una promacion
automitica a la mujer, no obstante, «el
niicleo de la norma consiste en que, sal-
veen casos excepcionales, debe promo-
verse a la mujer por el hecho de serloy
ello es, prima facie, claramente contra-
rio al principio de igualdad de trato es-
tablecido en la Directivas.

En este sentido, considera que la ley
alemana no hace sino adjudicar un resul-
tado: atribuir el puesto a la candidata y en
consecuencia, considera que laley excede
los mdrgenes marcados por el precepto de
la Directiva, tal como, en estos casos, lo
considerélasentencia «Kalanke»: eslegi-
tima la buisqueda de la igualdad de oportu-
nidades en la promocién, lo que secumple
cuando se garantiza una igualdad de cali-
ficacidn en los candidatos; al poder pre-
sentar su candidatura, la mujer se encuen-
traenunasituaciénde igualdad de oportu-
nidades y carece de obstdculos para su as-
censo. Hace suya, pues. la afirmacion del
Abogado General Tesauro de que: «Dar
igualdad de oportunidades sélopuede sig-
nificar (...) poner en condiciones de oble-
ner el mismo resultado, esto es, restable-
cer entre las personas pertenecientes a los
dos sexos los requisitos de igualdad en el
puntodepartida» v, comoél, consideraper-
mitidas las medidas «destinadas a la eli-
minacion de los obstdculos que impiden a
las mujeres perseguir los mismos resulta-
dos enidénticas condiciones» y no permi-
ticlas las destinadas «a proporcionarles di-
rectamente los resultados perseguidos o,
al menos, a concederles prioridad para al-
canzarestosresultados tinicamente porque
son mujeres». De manera que considera
admisible garantizar la igualdad de opor-
tunidades, no la igualdad de resultados.

Para Jacobs la existencia de una clau-
sula de apertura no es suficiente para

hacer compatible la norma nacional con
el Derecho comunitario.

La posicidn del Abogado General no
es compartida por el Land de Renania
ni por los gobiernos de Austria, Espa-
fia, Finlandia. Noruega y Suecia.

La condicién de mujer se califica, en
las observaciones del Land, de «crite-
rio de promocidn suplementario», y le
reconoce como funcion la de neutrali-
zar la situacion de desigualdad enla que
se encuentran las candidatas femeninas
en relacién con los candidatos masculi-
nos. Y considera, junto con los Gobier-
nos austriaco, espafiol, finlandés, norue-
20 y sueco, que la disposicion contro-
vertida no garantiza a las mujeres una
preferencia absoluta e incondicional.
Para ellos la salvedad que contiene la
norma la dota de flexibilidad suficiente
para no considerar que existe una pre-
ferencia absoluta e incondicional para
la mujer. Por tanto, la norma nacional
no sobrepasa los limites trazados por el
Tribunal de Justicia en la sentencia
«Kalanke»,

Los jueces comunitarios entran a exa-
minar si, efectivamente, la cldusula que
da entrada a factores especiticos de los
candidatos permite llegar a un resultado
objetivo en el que se haya sopesado Lan-
to el factor mujer como otros que no sean
los que relegan a la mujer a un papel se-
cundario; y respecto a éstos hace men-
cién la sentencia de «prejuicios e ideas
estereotipadas sobre el papel y las capa-
cidades de la mujer en la vida activa, y
Lal)el temar par giemnla o que las.mu-
jeres interrumpan més frecuentemente su
carrera, a que, debido a las tareas del ho-
gar y familiares, organicen su jornada
laboral de forma menos flexible 0 a que
se ausenten mds a menudo debido a em-
barazos, partos y periodos de lactancias,
Es decir, como especifica el fallo, se debe
dar entrada a «criterios que no sean dis-
criminatorios en perjuicio de las candi-
datas femeninas».

Configura el Tribunal la norma coma
un contrapeso a los efectos perjudicia-
les para las mujeres derivados de acti-



tudes y prejuicios cxistentes y antes
mencionados.

Este «contrapesox entronca con la exi-
gencia del Tratado de Amsterdam de
adoplar «medidas para garantizar la apli-
cacién del principio de igualdad de opor-
tunidades e igualdad de trato para hom-
bres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion» (art. 119.3)" y «.. medidas
que ofrezcan ventajas concretas destina-
das a facilitar al sexo menos representa-
do el ejercicio de sus actividades profe-
sionales o & evilar o compensar desven-
tajus en sus carreras profesionales» (art,
119.4). La igualdad de oportunidades no
va a identificarse sélo con el estableci-
miento de condiciones de igualdad en el
punto de partida entre los pertenecientes
a los dos sexos, pues, como pone de re-
lieve la propia sentencia, «... el hecha de
que dos candidatos de distinto sexo pre-
senten igual capacitacion no implica por
si s6lo que tengan iguales oportunida-
des»; en ocasiones, por tanto, serdn ne-
cesarias medidas més especificas de pro-
teccién a un colectivo.

Asf pues, la norma establece una
medida que favorece a la mujer, pero
también es cierto que al admitir la valo-
racion de situaciones o circunstancias
particulares se rompe todo automatismo
que pueda achacarse a la medida conte-
nida en este precepto.

Portodo elloel Tribunal concluye que
una normativa nacional que contiene una
cldusula de apertura no sobrepasa los li-
mites del art. 2.4 de la Directiva -y que
se han concretado en que la preferencia
no sea absoluta e incondicional- si. en
cada caso particular, se garantiza, a los
candidatos masculinos con igual capaci-
tacion que las candidatas femeninas, que
las candidaturas serdn objeto de una apre-
ciacion objetiva que tenga en cuenta to-
dos los criterios relativos a la persona de
los candidatos de ambos sexos e ignore
la preferencia concedida a las candidatas
femeninas cuando uno o varios de esos
criterios hagan que la balanza se incline
en favor del candidato de sexo masculi-
no: puntualizando que tales criterios no
podrin ser discriminatorios en perjuicio

de las candidatas femeninas. Y ese Orga-
no jurisdiccional nacional el que ha de
determinar si se cumplen todos estos re-
quisitos.

De esta manera se concluye, a tenor
de esta sentencia, que son vilidas las
medidas de accion positiva en favor de
la mujer, pero esta validez estd condi-
cionada a que se admitan criterios de
valoracion que las dote de flexibilidad
y eviten se convierta su concesion en
automética. Su cardcter flexible -de
manera que concurra el factor mujer con
otros de otra indole, siempre, no
discriminatorios- determinard su com-
patibilidad con la normativa comunita-
ria. En cuanto a estos criterios, quizd si
tenga razén Jacobs cuando exige una
mayor concrecion de éstos que permi-
ten la utilizacion de la salvedad, en aras
a los principios de seguridad juridica y
de proteccion de los particulares que. de
ofro modo, quedan a la discrecionalidad
del organismo competente para la valo-
racion (punto 35): se evita, asi, como
seiiala CALAFA, que la «indetermina-
cione se convierta en arbitraria discre-
cionalidad'’.

En conclusion, podemos senalar que
las medidas de accion positiva, incluso
en su forma més radical de régimen de
cuotas. constituyen un medio eficaz para
lograr la equiparacion en el empleo de
ambos sexos; sin embargo, hay que te-
ner en cuenta que la asignacién de ven-
tajas a sujetos discriminados no puede
ser automdtica ni permanente; requiere
unos presupuestos, exige una finalidad
y necesita una limitacién en el tiempo.

La medida adoptada ha de guardar
proporcidn con el objetivo perseguido. De
ahi que se precisen los estudios de larea-
lidad sobre 1a que la norma va a recaer. Y
porotro lado, ha de ser racional en cuan-
to que atendiende a argumentos juridi-
co-ldgicos y de necesidad quede funda-
mentada la eleccion de la medida.

En todo caso, la legitimidad de las
medidas de accion positiva estd plena-
mente consagrada y ello se reflejaen la
sentencia del caso «Marshall», exclu-

' Se adoptarin las medidas siguien-
do ¢l procedimiento establecido en
el art. 189 B del Tratado; de manera
que serd necesaria ln previa consul-
taal Comité Econdmico y Social (art.
119}, lo que permile la participacién
de los agentes sociales; la Comisién
presentard una propuesta y el Con-
sejo adoptari el acto previo dictamen
del Parlamento Europeo que podrd
presentar eniniendas. En caso de de-
sacuerda entre estos dos dltimos or-
ganismos, se constituird un Comité
de Conciliacion.

" Vid. CALAFA L., «La sentenza
Marshall della Corte de Giustizia
dell’ 11 novembre 1997 sulla
leginimita delle «quote condiziona-
te» a favore delle donnes, op. cit.,
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* Vid. RODRIGUEZ-PINERQ M.,
«lgualdad de oportunidades y prio-
ridad de la mujer en los ascensos en
la sentencia Marshall del TICE=.
Relaciones Laborales n® 24. Diec.
1997, pg. 7.

7 Autores como R. BLANPAIN, B.
HEPPLE, §. SCIARRA y M.
WEISS han apuntado como posibles
Tuentes para su elaboracian, el ius
conimung europen en esta materiaa,
los Convenios y Recomendaciones
de la OIT, el Convenio Europea de
Derechos Humanos, la Carta Social
Europea y la Carta Comunitaria de
Derechos Sociales Fundamentales,
Vid. «Derechos sociales fundamen-
lales: propuestas para la Union Eu-
ropear, en RED.T, n® 74, pg. 873
¥y ss.

Vid. RODRIGUEZ-PINERO M.,
«Discriminacion, igualdad de trato
y accién positivas, op. cil., pg. 12,
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yéndose sélo las que encierran un siste-
ma de cuotas automdtico y cerrado’.

El prineipio de no discriminacién, en
cuanto principio general de Derecho
Internacional y principio de caricter
constitucional en los Derechos naciona-
les, plantea problemas de aplicacion por
la necesidad de concordancia entre las
leyes de los paises miembros y la legis-
lacion comunitaria, como se ha refleja-
do a la hora de interpretar dichas legis-
laciones y aplicarlas a los casos concre-
tos que contemplamos.

Por esta razén, numercsos autores
han alzado la voz en favor de la elabo-
racion de un texto constitucional euro-
peo que recogiera los derechos funda-
mentales sociales'. La incorporacién
del Protocolo XIV al Tratado de la
Unidn Europea por medio del Tratado
de Amsterdam ha supuesto un paso ha-
cia delante en esta reivindicacién. En el
campo que tratamos, supone incorporar
la legitimidad de las medidas de accion
positiva al Derecho originario, dotdndo-
las de un soporte constitucional.



