
La sentencia «Marshall»: una nueva 
perspectiva del TJUE sobre las me­
didas de acción positiva 

La sentencia ~M ¡¡rsha ll}l (de 11 de 
Noviembre de 1997, C-409/95) ha Ira· 
lado de clarificar la IXlsición comunita­
ria en lomo a las medidas de acción 
positiva después del oscuro panorama 
dejado por la sentencia «Kalanke .. (17 
de Octubre de 1995, e-450193) y el ¡m­
p:1CIO causado por ella. A sólo dos años 
tic la misma. el Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea vuelve a ocupmsc de 
la legi timidad de tales mcdid,ls a favor 
de la mujer al estudiar la adecuación de 
una norma, también en este caso alema­
na. al Derecho comu nitario. 

Se pide en la cuestión prejudicial 
rcrni¡ida al Tribunal por el Vel\valtungs­
gcrichl Gclscnkircll{!ll que se pronuncie 
el mismo sobre la compatibilidad con 
el arto 2. números 1 y 4 de la Directiva 
76nOI/CEE, del Consejo, de 9 de Fe­
brero de 1976, relativa a la aplicación 
del principio de igualdad de lra.to entre 
hombres )' mujeres en 10 que ,o;e refiere 
al acceso al empleo, a la fo nnación y 
promoción profesionalcs, y ti las condi· 
ciones de tmbajo,,1 con el ano 25.5 de l~ 
Ley de la Func ión Pública del L'l.IId 
Remmia del Nor1e·Westfa lia. Tal pre­
cepto di ~ponc que: {(Cu:lndo, en el seco 
tor del organismo competcnte en el que 
deba producirse la promoción, haya 
menos mujeres que hombres en el nivel 
del correspondiente puesto de la carre­
ra, se COlIlX!dcrá preferencia en la pro-

moción a las mujeres, a igualdad de :lp-
1¡(Ud, competencia y preslaciones pro­
fesionales. s:llyo que concurran en la 
persona del OITO cand idato mOli vos que 
inclinen la balanl_'l a su fa\'or: ( ... )'" 
Como en el C:lSO « Kil l anke~2. :oC traUI 
de una nonna diClada en fav{)I" de la 
mujer aunquc, como pondremos de re­
lieve, concurren en ella ciertas peculia­
ridades diferenciales que justifican un 
pronunciamiento distinto de l Tribunal. 

En vi rtud de esta di sposición, apli ­
cable a supuestos de promoc ión que no 
de conlratación de los Irnbnjndores. e l 
recurrente. Sr. Helmul 1\'la r~h¡¡lI, vio re­
chaL'lda su candidatura a un puCSIO su­
perior en el centro escolar de Shwenc 
(Aleman ia). 

El Tribunal, pues. ha de valorar el 
principio de igualdad de trato que consa­
gld el apart.1<lo I del ano ?' de la Directi­
va en relación con la mJnusíón de loda 
política de promoción de igu;lldad de 
oportunidades que pennite el apartado 4 
del mismo precepto y que, en principio, 
supone una derogación del primerol y 4. 

La particularidad principal que cen­
tfa In atención de Jos jueces del Tribu­
nal cornun itnrio se cl1cuentra en el úhi· 
mo incÍW del arto 25.S de la Ley de Fun· 
cionarios alemana: (.salvo que concu­
rran en la persona de un candidato mo-
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, Artkulo r. l.- ~ E I principio 4: 
i¡ualdad de trato cn el sentido de 
las dIspoSICIOnes sigulcfltcS, supo­
ne ID. au<;encia de Iod., discrimin.1-
clón por ra7.6n de sc,o, bien sea 
directa o indirectllmente, en In que 
se refiere. en pamcular, al cstado 
11lo1trimoll iat o ramilhu. 4.- La pre­
sente DlrectivlI no ob~lnrá b.s 11"11,' · 
didas encaminadas ;¡ promover la 
Igualdad dc opt.Jrtunidade ~ entre 
hombres y mujeres. en p.1nicular 
para corregir las de~igualdadc:i de 
hecho que arec!en :1 las oponuni­
undes de las mujeres cn 111.'> male­
nas COI1IC lllrl~dJlS en el np.1nado I 
dcl ltrtku lo t°,.. 

J Vid. 11\1 comcmario n la :iCnlcnda 
en e5ID I"cvisUl " DI!rt'c ho y Opilllón .. , 
nO 3-1, 1995- 1996. pg. 373 Y ss. 

J Vid. CALAFA L .... La sent~n7.a 
Mllrslurll dclla Carie dI;: Giu51il.ia 
d ell" 11 no\-cmb re 1997 wl la 
lcgittimilñ delle «quotc condizio · 
Mle» a fa\'o«:dellc don~. Rivi ~!a 

i!aliana di Diriuo dd Lu~oro. A1Uto 
XVIJ- t998. n~, pg. 211. 

• Como ha sciialndo el Tribunal de 
JIISlicia de 13 Unión Europea. en la 
SCll lellCill de 25 de Octubre de 1988 
(Comisi6nlFrancia, 312/86) y en la 
misrna SClllclICi ll wKalanke ... , esta 
dispo~ici(\n «Iiene como final idad 
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prt.-cis.1 y liu]il"d.1 alltoriz.ar medidas 
que, IiUnqU':: (tJ scri mll\a lona..~ en ap.1-
ricnci.1, CSlM ik'Stinílll.a~ efl",;liYiUlk.'n­
tc n eliminar () :l1\."(ludr las desigual­
d1des de hecho que pudieron e:<i:,tir 
en 111 realidad de la vid.1 soci ~ h>. 

' Recuérde!>c que en el caso " K.1lan­
kl:*. la nonnu nlemun:l rccomx:ía 111 
prcfcrenci:l en el puesto de tf.1t..1jO 
u 111 mujer siempre que ést:¡ lll\' i..:m 
igual cuali fi cació n que e l candidalO 
mll~cu llJ1() y estuvier:l suhrn:prc, cn­
t a d ~ . entendiéndose que e~lo se pro­
dud:1 cuando en la mi ,rn~ eatcgorí:1 
prok~j ollal de 1:1 plaza la mujer no 
1)I.: 1I 1>lI ra la mitad de los puestos. 

6 Vid. ALONSO O LEA M., «El I r:! ­

bajo de' la mujep .. R..:\'isllI do:l M" 
de Trah.1jo y A~ I!llI o ~ Sod ales nQ 13. 
1998. pg. 107. 

, Vid. de la au tora. «Transforrn:l cio­
nes del Trab:ljo. Imb'lio de las ¡¡\lI ­

jnes y futuw dd IXrccho dcl 1'm­
bajo ... Relaciones Laborales nO 11. 
Ju. 1')98 . ¡¡g. 7 . 

• Vid. BALLESTER PASTQn A., 
.. RcsefvlI de pueslos de Imonjo. ac­
ción afirmati,,:¡ y discriminac ión in­
vcrs:l (UIl análisis conceptual y de 
Icgu hd:ld tr:l ~ 1:1 scmcnci:t Mnr-
51/(/11)". Rdaci olle..~ l..abarales nO 18. 
Septiembre 199fs. p.49. 

9 Vid. CHARPENTIER LOUIS, ~ 1_1 

scntcm:a Kal:ln ke cd il discorso 
d lmlistn dd ln ()<L ri l ~ ". "iornale di 
Diriuo dd Lu\ oro e di Rclaziolli 
lndustrial i. n" 69. :111 110 XV II , 1996. 
l . pg. 155y ss. 

10 Vid. de In nutllr.L. -:Azioni poiti vc. 
Pumo e a capo». l..avoro e Diri tto: 
auno X. 11. J. in\'o.:mu J 9% . !,¡¡s. ! 21 

'Y ·¡'.2¡". 
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li vos que ind inen la bnlnnza a su fa vor)). 
que no es sino una «cláusula de apertu­
ra" que permite valorar la siluación 
exnCla de cada candidato antes de reco­
noccr la prefe renc ia y atri buir el pIlC~IO 

a la mujer. 

Como es cv idente se está producien­
do con csla norma una rescrva de pues-
10 de trabajo a favor de la mujer salvo 
la existencia de una «excusa» de peso 
que obl igue a conceder el l1l ismoal can­
didato rn:lsculino. Ciertamente. la Direc­
tiva contct11pla, en su are. 2.4 . das me­
didas encamüwclas a prolllover la igual­
dad de oportun id~l dc:) cnlre hombres y 
mujeres, en particular a corregir las des­
igualdades de hecho que afecten a las 

. oportuuidades de las mujeres)) y no por 
ello ha dc (..'Ol l s iderar.~e les ionado el prin­
cipio de igualdad de tmto; pero la cues­
tión surge a la hora de confi gurar tales 
medidas. Se ha defe ndido que la pro­
moción de la igualdad de oportunida­
des debín ceñirse a la pos ibi lidad de or­
ganizar curliOS de formación ° facilitar 
la combi naci61l dcllrnbajo profesional 
\,:on las obligaciones fam iliares y esta 
fi nalidad de las medidas de promoción 
es la sostenid a por el Abogado General 
Tesauro en el caso «Kalan ke», lo que le 
lleva a rechazar toda medida dirigida a 
garantizar a las mujeres una igualdad de 
res ultados cn la asignación de puestos 
de t rabajo~ . Sin embargo, no cabe que 
esta promoción se realice exclusivamen­
te a través de medidas de carácter for­
matÉ VD cuando es constatable el aho ni­
vel de fonnacióll y de cualificación al­
canzado por el sex.o fcmcn i no~ . Como 
sen.'lla C"i'\S"Af IfAANl(5l\Jl.J't, !loy. no 
existe corrclació t1 cnlre el esfucrzo ror­
mativo realizado por las mujeres en las 
úl1im as décadas y su acce·so al empleo 
y ubicación en los sistemas laborales de 
encundrami ento profes ional7• 

El rec hazo que e l TJUE, en la sen­
lenc ia del caso «Kalankc)), realizó de la 
medida adoptada por la norma alemana 
al reservar el puesto de trabajo a la mu­
jer en dete rmi nadas condiciones -cuan­
do tuvieran igual capaci tación que el 
can d idato mascu li no y es tuv ie ran 
infrnrrepresentadas· sc fundó en que 

establecía una preferencia .mbsolula e 
incondicional)) de las mujeres en un 
nombram ienlo O promoción (Fto. 22). 
consti lUyéndose el ser mujer en fac tor 
decisivo, de manem que entrmiaba una 
di :)r.; riminaci Ón por razón de sexo (Fto. 
16). La sentencia fue objeto de SCVCnt~ 
crí!'icas, calificándo la de mnfusa i

, de 
«serio colpa di freno aIJe iniziative in 
lIl fLteria di azione positi va»? e incl uso 
se lum negado las nOlas de rigidez y 
automaticidml alegados. Así, BALLES­
TERO puntualizaba que el servicio pú­
blico alemán no recurría a una reserva 
de un porce11laje de puestos vacantes, 
es decir, a lltli'L «cuOla rígida», a favor 
de la candidaladc scxo fe men ino, inde­
pendientemente de su r.; ual ificaciÓn. Por 
el cOnlrario, el ser\'icio alemán estable­
cía una prioridad (es decir, un lratamien­
to desigual/preferencial) cuya aplicación 
estaba condicionada a dos requisitos, en 
conC\l rSO entre ell os: de Ll ll lado. la 
subrrcpre sentac ióll (prescncia de la 
mujer, en los distintos grados del servi­
cio considerado, inferi or al 50%); de 
otro. la cualificación profesional de la 
candidata de sem fe menino igual a la 
de loscandidalos de sexo masculi no. Si 
el Tribuna l curopco calificaba de abso­
lu la e illcondicionalla preferencia de la 
mujer, BALLESTRERO no la conside­
raba tal en cuanto está condicionada a 
una igual cualificación ... e dumque non 
e affatto assoluta), lo. 

La polémica en torno a esta senlen­
cia alcanzó tal magn itud que ha preci­
sado una Comu nicHciónde la Comisión 
de las Comunidades Europeas al Parla­
mento)' arConsej o soore la iincrprcta. 
ción de la sclllencia -COM (96) 88 fi­
nal- de 27 de Marzo de 1996. 

P:Lra la Comisión la respuesta del 
Tribunal puede interpre tarse de dos 
maneras: o bien que el Tribunal exclu­
ye la posibil idad de juslifi car cual quier 
sistema de cuota, incluso aunque con­
tenga una cláusu la de salvaguardia que 
permita lener en cuenta las circunstan­
cias particulares del caso; o bien que el 
Tribunal de Justicia se aliene a las cuo­
tas \(rígidas» previstas en la Ley del 
Estado de Bremen y apli cadas al Sr. 



Kalanke, es decir, de fonna automática. 
De manera que la Comisión concluye 
que el Tribunal de Justicia sólo ha con­
denado el sistwla aU lomático de cuotas 
del EShldo de Bremen, dado que, en la 
sentencia, declara que la norma1iva na­
ciona l que garantiza a las mujeres una 
prioridad absoluta e incondicional en un 
nombramiento de promoción sobrepa­
SH los l ílllitc~ de la excepción re lativa a 
la acción positiva establecida en el 
apIdo. 4 del ano 2 de la Direcli va 761 
207/CEE (Fto. 22 de la sentencia). La 
sentencia, en su fu nd¡¡mento 23. se re­
fiere y condena un sistema de cuotas rí­
gido e incondic ionaJl '; de ahí que el 
Consejo interprete que «los que nu pre­
senten tal grado de rigidez y de auto­
matismo previsto en la Ley del Estado 
de BrclIlcn no ~c ven afectados por esta 
sentencia y, en consecuencia, pueden 
considerarse legalesl1 • 

L1 Comisión, además, recomienda la 
modificación del apanado 4 del arl. 2 
de la Directiva en el sentido de qlle e~­
pecifique COl1l0 iHJm i ~i b l es aq uellas 
medidas que consislan en acciones en 
favor de la contratación o la promoción 
de un sexo cuando esté infrarre presen­
tado, con tal de que el empresario lenga 
siempre la posibi lidad de tcncren euenla 
las ci rcunsta ncias particu lares de un 
determinado ClISO. 

b~tc es el panorama que se encuentra 
el Tribunal de Justicia de la Unión Euro­
pea cuando ha de resolver el asuntO (lÑIar­
shall», al que hay que sumar un acome­
ci miento impol111utísimo como ha sido lo 
refOnllO del Tratadod..: ROll1ll porel Tril­
lado de ArllSh.:rdmn de 2 de Octubre de 
1997. Con ella se da un :\poyo definitivo 
a las medidas de acción posi tiva. 

En el nuevo Tratado se afinna la ne­
ces idad de medidas de imegración so­
cial, con carácter general (al1. 11 7) 13 y 
hace hincapié en el colecti vo de las 
mujeres. y así del arto 11 9 pHreee deri­
var una obligación para las institucio­
nes comunitarias de adoptar medidas 
con tal fi n al afinnar que: «el principio 
de igualdad de trato no impedirá a nin­
gún Estado miembro mantener o adop-

tar medidas que ofrezcMD "enlajas 
concretas destinadas a facililar .. , el ejer­
ciciodcac ti vidades profesionales o evi­
tar o compensar desventajas en sus ca­
rreras profeSIonales)!; pare!..'\: quecl nue­
vo Tratado justifica e impulsa la fijac ión 
de t[llc..~ l1ledida~ ~ i ernpre «con objeto 
de ganlfltizar en la prácüca la plena 
igualdad entre hombre s y mujeres en la 
vid.1 Iaboral» (an. 119.4). Claro está que 
el nuevo tex to, con mayor amplillld , no 
se ciñe exclusivarnclllc a las mujeres: 
habla de .<sexo menos represclltado~) . 

aunque en la mayoría d(! los ca$Os se 
identificará con el colectivo femenino. 

Desde esta perspccti vn. el TrjbLlnal ha 
de valor.\r la compatibilidad de la nomla 
alemanacoll el Derecho eOlllunit:u;o. El 
dato fundamental qllC cenlra la :lIendón 
de Jos jueces es el inciso último del arto 
25.5 de IEl Ley del Land de Nordrheill~ 

Wcstfalcn, como hemos mencionado: 
pennitecl mismo lacomidemción dcc i r~ 

cunstancia s particulares eOnCllITCnt¡,;s en 
el candidato masculino. de idéntiC~1 ca~ 

pacitación a la t:andidata femenina. que 
pueden incl inar la balanza a su favor. El lo 
conecta con la previsión incluida en la 
ComUllicación de la Comisión de que el 
clllprC!rario pueda v310nlf Ins cifeu nst nll ~ 

cjil~ com.:urrcnlcs. 

A~ í pues . la cJ¡íusula de lIpenura que 
contiene del apartado 5 dd art . 25 de la 
ley alemana hace que no se adjudique el 
puesto a la candidata femenina s610 por~ 
que el número de mujeres sea inferior al 
de hombres en el nive l profesional COI1 ~ 

templado, silla porque ademÍls no (:on~ 

curren en cilios candidatos masculi nos 
circunstancias que justilique.n la alrib ll ~ 

ción a los mismos. La cuesti ón se centra 
en determinar cuáles situac iones jusli6~ 

can la atribución del puesto al candidato 
femenino, puc.<; como señala e l Land, sc 
trata de un «¡,;onceplll juríd ico i ndc t crmi~ 

nado)lo que garantiza una flexibilidad a la 
hora de la decisi6n~e lecc ión, 

El Abogado Ge neral Jacobs que in­
terviene en el proceso analiza el asunto 
desde el p ri~ma de Ins estrictas directri­
ces marcadas por la sen tenc ia «Kalan­
keJ>: y así, parte de la afirmación hecha 

" S~ñaln (.'1 fundumenlo 23 qlle ta l 
sistema ot., . en la medid:1 en que pre­
tende c)t,lbteccr unaisualdad defe­
presentación de ta mujer en ret:lcl6n 
con el hombre en todos los grados 
y mvelts de lIn servido suslltuye 
tu promoción de tu igualdad de 
nponunid3de\ cOnlcmp]lId:l en d 
apdo. 4 del wl. 2: por ("1 resultado. 
que sólo podrln 3k3n:r~1Be 3 Ir:! "é, 
dc tu aptil'aciún de didHl igualdud 
df oponunid :KIes~. 

" Enc:.ta líJJC1l ya título de ejemplo. 
13 COlllISlón consldcr:! como ¡¡(Imi ­
sible$ tru. ~igu ie lltc!> IIlL-du:la:. de ac· 
cI6n posuivn qlle puede :lOOplaTcmta 
E:itndo miembro: -cuoms vi..nrulad.'l:. 
3 Ins <.'1..1 hficaciolles requerida~ para 
el puestO de tmb;ljo. siempre qUl' per­
milltn que se tenga en euen!., tas cir­
cUlIstnncia~ p.uticu!nrcs que, ell cado 
e:!'<¡Q dado. podrinn justificar una ex­
cepción at principio de preferencia 
dd sexo infrarreprcscnuulo: -progra­
m.15 de prouu)Ción de la:. IIlUjCI'C:'. 
que C!>¡>eClfitlucn las pruporclOl1c")' 

to<: plOlOS dl'llIf ... de los cuales debe 
:lUlllenl3ne el mlmero de lIIujc~s 

pero ~in imponer una nonn3 au lO­
mállea de prdercn~la en el mQmen ­
tn de tomar una dccbión indIvidual 
sobre 111 C<lll lnllncio."in 'J 1:1 pn.lIIxl\:ión~ 

-una obtigación de prin..:ipio P,lI1I 
que 1,111 cmpr.: !>ano cOlIlTllle () PIO­
Illueva prc.ferelllcmelll <! a UII3 pcr~ 

sonu Il<.' rt<:neriellk·:lt ~C.,O IIIfrurTC­
pre&nrado; e l1 1.11 C:lSO 1I i.) se reco· 

nocerá a nillgu n:! ]:lCl'ionu ningún 
derecho indiVIdual de preferencia; . 
reducciones de tas coliJ..(Jo,; ionc~ ,1 la 
segurld:ld social cOllcll.di(\:\s :\ I~ s 

cllIpre!>a:. (lue COlllmlell a mujeres 
r¡uc se relTlCorporen at merc..,do tic. 
trubaju ]1iU"a l"C:l tiJ.4Ir IlU\:<ll> ell Sc~·I ..,.. 

rc~ en los 'lile lil~ mnjeres e.-.I(!II 10-

frwre!IfeSClllada:.: - liI~ !> ub\'cn..:ionC1> 
olicia lc..~ COl1ccclid:¡s 3 1 o~ emprc. ... ' ­
do.'> que ":QlIlnlcn iI las lllUj<.:rc ... en 
lo, scton:.s en los que esl!!;11 infr:!rre­
prescllladas: -otras I!IL-didas de a~'­
ciñn positi \'a que ~ecen¡r.¡n en la (or­
mación. In orienladón profesional 
la roorgani:r..ación del licllIpo ele Ir:! ­
bajo. gUMderlu infantil. elc. 

l' El an. tt7 de eSle Tratado c s13-

bkcc que: "La Comunidad y los Es­
tados mieolbros. Icmcndo presen­
tes derechos sociales fundn lllenlu­
les como los que se indican en la 
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Cana Soc ial Europea. I1 rmada en 
Turfn el 18 de Octubre de 1961. y 
en la Carta eomunimri3 de: 105 dere­
chos sociales fundamea!ll.les de los 
tnbllJlldorcs de 1989. tendrán como 
objetivo el fomen to del empleo. la 
m~Jora de las condIciones de vid1 y 
de trabajo. a fin de conseguir su 
cquiparaci6n por la vrn del progre· 
so. una protecciÓn social adecuada, 
el dh1logosoclal. el dC$arrollo de lo;; 
rceursos humanos pllr:'l conseguir un 
ní llel de empleo elellado)' du radero 
y l[¡lucha contra la5 e:otc!usiollcs. 
A tnl fin. la Comunid'lli)' los Esta­
dos miembros cmprcndc-r.'in neelo, 
n~s en la.~ que se tenga en cuenta la 
diversidad de las prácticas Ilflciona­
les. en particular en el :imbno de: Ia,~ 
relaciolJeS contractuales. nsr como la 
m:ccsldad dc mall tencr la competi­
tividad de la c.:onom(a de In Comu­
nidad. 
Consideran t')u.:. esta l'lVoluci6n resu l­
w.rú tWllOdd fu nciona llIiento del rn er~ 

c:tdo cornlÍn. 'lile fa,·or<.:cl:m 1:t anno­
ni7.a(.:ión de los S\~tcmu:; sociales .•. :0-

1110 de I o~ procedí micntóS ¡¡revistosen 
d jlft'Senlc TralDdo y de Ir¡ aproxim:l~ 
ción dc l:l~ rl íspo~icioncs 1c:g."I.!o.:s. re­
glllll lt.1llarillS y oo¡l¡jnistr.lIi)·a,~». 
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por lal sentencia de que una norma na­
cional que establece que, en una pro­
moción, las mujeres que tienen la mis­
ma capacital.:ión que sus competidores 
masculinos gozan automáticarnC1Jte de 
preferencia en los sectores en los que 
eSI,'!n infmrrepresemadas, entr:.uia una 
di:«:ri minaci6n por razón de sexo y es. 
por tanto, conlTari a él la Directiva. Para 
él, aunque la norma no está fonnulada 
de manera que conceda una promoción 
automática a la mujer, no obstante, «el 
núcleo de la norma consiste cn que. sal ­
vo en casos excepcionales, debe promo­
VCf1:iC a la mujer por el hecho de. serlo y 
e llo es _ prima Jade, danHllente contra­
rio al principia de igualdad de trato es­
tablecido en la Directiva» . 

En este se ntido, considera que la ley 
alemana no hace sino adjudicar un resul­
tooo: atribuir el puesto a la candidat<'l y en 
consecuencia, con s idem que ] a ley exc.:ede 
los m{ugenes marcados por el preceplo de 
la Directiva, lal como, en estos casos. lo 
consideró la sentencia ,{Kalanke»: es legí­
tima la btísqued.1 de la igualdaddeoportu­
nid.1desell la promoción, loquesecumple 
cuando ~ garanti 7 ... 1. una igualdad(k: c<'Ili­
ficaci6n en los candidatos; al poder pre­
sentar su candidatura. la mujer se encuen­
traen una situ.1ci6nde igualdaddeoportu­
nidades y carece de obstliculos para su as­
censo. Hace suya, pues, la afimJación de l 
Abogado Geneml Tesauro de que: «031 
i gu aldad de oportu 11 i dades sólo puede sig­
ni ficar ( ... ) po ner en comJiciones Oc oble­
ncr el mismo resultado, esto es. restable­
cer entre las personas pertenecientes a los 
dos sexos los requisitos de iguald.\d en el 
p UDtode .partida» )' _ como él. con.~idera.per~ 

milicias las medidas «destinadas a la eli­
minación de los obsliÍclllosquc impidcna 
las mujcres perseguir los mismosrC!iu lta­
dos en idénticas condiciones>, y no penni­
licias las destinadas ('<1 proporcionarles di­
rectamente los resultndos perseguidos o, 
al menos, .1 concederles prioridad para al­
canUlr estos resultados úllicamcnte porque 
son mujeres»_ De manera que considem 
admisible ganUltizar la igualdad de opor­
tunidades, no la igualdad de resultados_ 

Para Jacobs la existencia de una cláu­
sula de apertura no es sufi cieme para 

h3cercompatible la nonna nac ional con 
el Derecho comunitari o. 

La posición del Abogado General no 
es compm1ida ]xJr el Land de Renan ia 
ni por l o~ gobicrno~ de Allstria, Esp<'l ­
ña, Finlandia, Noruega y Suecia . 

L1 condic ión de muj er se califica, en 
las observaciones del Land, de ({crile­
rio de promoción suplementario»), y le 
reconoce como función la de neutrali­
zar la 8illlación de desigualdad en la qlle 
se encuentran las candidatas femeninas 
en relación con los candidatos masculi­
nos. y considera,junto con los Gobier­
nos austríaco, español, fin landés. nOl1lc­
go y sueco, (I"C la disposición contro­
vertida no gamntiZ¡1 a las mujeres una 
preferencia absoluta e incondicional. 
Para ellos la salvedad que contiene la 
nonua la dota de fle;o;:i bilidad suficiente 
para no considerar que existe una pre­
ferenc ia absoluta e incondicional para 
la mujer. Por tanto, la nomJa nac ional 
no sobrepas.1 los límites trazados por el 
Tribunal de Jus ti cia en la sentencia 
«Kalanke». 

Los jueces comunilarios entran a exa­
minar si, efectivamente. la cláusu la que 
d..1 entrad..1. a fac tores e.~pecíticos de lo~ 
candidatos permite llegar a un rc~ultndu 
objeti vo en el <¡ue se haya sopesado tan­
lo el factor mujer como otros que no sean 
los que relegan a la mujer a un pape l se­
cundario: y respecto a éstos hace men­
ción la sentencia de «prejuic ios e ideas 
estereotipadas sobre el papel y las capa­
cidades de la mujer en 1<'1 vida ac.:tiva. y 
l<~) J'.l .lt'.mn~,ror .lJi.r."1Il1tI .<l-\U1f .t.1..~.ml.l ­

jeres intemlmpan más frecuentemente su 
carrera, a que, debido a las tareas del ho­
gar y familiares, organicen su jornada 
laboral de fonna menos Ilexible o a que 
seauscnten más a melludo debido a t:m­
bar<'lws, p;u10s y períodos de lactancia». 
Es decir, como especifica el fal lo. se debe 
dar eOlrad..1 a «criterios que no sean dis­
crimi natorios en peIju icio de las candi­
datas femeninas»). 

Configura el Tribunal la norma corno 
un contrapeso a los crectos perjudicia­
les para las mujeres derivados de acl i-
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tudes 't preju icios ex istentes y antes 
menc ionados. 

Este ,,"contrapeso» entronca con laexi­
gencia del Tratado de Am.sterdam de 
adoptar «medidas para garantizar la apli­
cación del principio de igualdad de opor­
tunidades e igualdad de trato para hom­
bres y mujeres en asuntos de empleo y 
ocupadón ... (art. 11 9.3)14 y « ... medidas 
que ofrezcan ventajas concretas deslina­
das a facilitar al sexo menos representa­
do el ejercicio de sus actividades profe­
sionales o a evitar o compensar des\'cJI­
tajas en sus carreras profesionales» (art. 
119.4). La igualdad de oportunidades no 
va a identifi carse sólo con el estableci­
miento de condiciones de igualdad en el 
punto de partida entre los pertenecientes 
a los dos sexos, pues, como pone de J'C­

lieve la propia sentencia, (( ... el hecho de 
que dos candid.:ltos de distinto sexo pre­
semen igual capacitación no implica por 
sí sólo que tengan iguales oportunida­
des»; en ol.;asiones, por tanto. serán ne­
cesarias medidas más específicas de pro­
tección a un colectivo. 

Así pues. la norma establece una 
medida que favorece a la mujer, pero 
también es cieno que al admitir la valo­
ración de situaciones o circunstancias 
pm1icularcs se rompe todo automati smo 
que pueda achacarse a la medida conte­
nida en este precepto. 

Por tOOo ello el Tribunal concluye que 
una normativa nacional que contiene una 
cláusula de apenum no sobrcpas.1 1os li­
mites del arto 2.4 de la Directiva -y que 
se h:m cQIK.Telado en que la prefe.rencia 
110 sea absoluta e incondicional· si. en 
cada caso particular. se garantiza, a los 
candidatos masculinos con igual capaci­
tación que las candidatas femeninas, que 
las candidaturas serán objcto de unaaprc­
ciación 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 la~ candidatas 
femeninas cuando uno u varios dc esos 
criterios hag¡m que la balanza se incline 
en favor del candld.:llo de sexo masculi­
no; puntualizando que ules criterios no 
podrán ser discriminatorios en pe~uic io 

de las candidatas fe menina.!>. Y ese órga­
no jurisdiccional n:lóonaJ el que ha de 
detcnninar si se cumplen todos estos re­
quisitos. 

De esta manera se concluye, a tenor 
do.: esta sentencia, que son válidas las 
medidas de acción positi v:! en [:\vor de 
la mujer. pero esta validez está cond i­
cionada a que se :\dmilan c riterios de 
"alomción que las dote de f1ex.ibilidnd 
y eviten se con .... lerta su concesión en 
automálica. Su carácter ncxibl e -de 
manera quecollcurra el fnctormujercon 
otros de otra índo le. siempre. no 
discriminatorios- determi nará su com­
palibili<bd con la nonnaliva comunita­
ria. En cuanto a estos criterios. quizá sí 
tenga raz6n J:lcobs cuando ex ige una 
mayor concreción de éstos que penni­
ten la uti lización de la salvedad. en aTas 
a los principios de seguridad jurídica y 
de protección de los particulares que. de 
otro modo, quedan a la discrecionalidad 
del organismocolllpctente pam la valo­
ración (punto 35); se ev ita. así, COIllO 

señala CALAFA, que la (, indctcrmin¡l· 
ciónlt se convierta en arbitraria discre­
cionalidad ls. 

En conclusión. podemos señalar que 
las medidas de acc ión posit iva. incluso 
en su fo rma más radica l de régimen de 
cuotas. constituyen un medio cricaz¡mm 
logmr la equiparllción en el empIco de 
ambos sexos; sin cmbargo. hay que tc­
ner en cuenta que la ¡¡signaci6n de \'en­
tajas a sujetos disc riminados no puede 
ser automática ni permanente; requiere 
unos presupuestos, e~ige una ti na lidml 
y necesita una limi tación cn el ti empo. 

La medida adoptada ha de guardar 
propordón con el objetivo perseguido. De 
ahí que scprecisen los estudios de la rea­
lidad sobre la que la nomul. va a recaer. Y 
peralto lacio. ha de ser racional en cunn­
to que atendiendo n argumentos jurídi­
co-Iógicos y de ncccsid,Jd quede [und¡¡­
memad.:lla elección de la medida, 

En todo caso. la leg itimidad de las 
nk."'<Iidas de ac¡;i6n positiva. está plena­
mente consagrada y ello se refleja en la 
sentencia deJ caso ( Marshal1», exc!u-

,. Se adoplruin tas medid."lS siguien­
du el prrcedumcnlo csl.abl~!do en 
el 311. 189 B del Trillado; de nllll.ll,ra 
que ser:! ncCCS!U1a lit ¡n\i.:l consut­
la al Col!l.lt~ Eoon6rnico y Sooal (art 

t I9). kl qUl! permne la participación 
de los agenl~ socIales: la Comisió::a 
pn:senlar:1 ulla propues"1 y el Con­
sejo 3dorJtará el octo previo dictrunen 
del Pnrla.mcmo l.:.uropco que podr.'i 
l)fe:>elllar enmk..,Ida:.. En ca.o;o de de­
otaCuerdo enlfe c.~os dl)'Ol; últ inK\S or­
¡;anblllos. "" ron5\i \uir.i !JII Comité 
de Concil iaCión. 

" Vid. CALA FA L .... La sentenm 
M:m¡hall della Cone ¡te GiUSlb".!Ii 
del!' 11 novembrc 1997 sull n 
tcgittimit ll dc llc "'\III"tIC condiZlOna­
te_ a favore \Ielle <kmat:.-. CIp. d I.. 
pg.222. 
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,. Vicl . RODR IGUEZ-PIÑERO M., 
... Igualdad dc: oponumtl.ades y prio­
ridad de la mujc:r cnlos ascensos cn 
la sClllcnau M:¡rsha.ll del TJCE,.. 
Relaciones laborales n· 24. Dic. 
1997. PB. 7. 

" AUlOfc:.~ cClmo R BL\NI'AIN. U. 
HEPPlE, S. SCl .\ RRA y M. 
WElSS han apuntado comoposiblcs 
ruc l\lc~ 1"1.1"11 su clabomción, el ¡,iS 
rtJnlmlfll f rllropco en Cl!la m3H:naa. 
105 COllyenios y R.xOlllend:lCiooes 
d~ la 011', c:1 Con"cnio Europeo de 
Dt:rccho<, lIulI Hl.llos. la Can:J Sod:Jl 
Europcl1 y 1:1 C:Jnn Comunitarill de 
I),;:rcchoi Sociales Fund:Jlllclllales. 
Vid. t( l>crecho~ socilllc:; rundluncn· 
l.ales: IIIUpu~H\S para 1:J Unión I:: u­
ropcll», en !tE.D.T. nO 74. p~. 87] 
y ss. 
Vid. IWDR1G UEZ- PIÑERO M .• 
.. Discriminación, igualft:JeI ele 11":110 
y acción posi tiva», op. ci t. . PI!. 12. 
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yéndose s610 las qlle encierran un siste­
ma de cuotas automático y ccrrado' ~. 

El princ..:ipiode nocliscriminaci6n.cn 
cuan lo principio general de Derecho 
Intern:-.cion:¡I y princi¡)io de caclcter 
constitucional en los Derechos naciona­
les. plantea problemas de aplicación por 
la neces idad de concordancia entre Ins 
reyes de los países miembros y la leg is­
laciún c..:omunitaria, como se ha refleja­
do~. la hora de interpretar dichas legis­
laciones y aplic;u'las a los casos conc re­
[OS que contempLamos. 

Por cSla razón, numerosos au tore~ 

han :tlzudo In \<oz en favor de la elabo­
ración de un t e~.I o conSlitucional euro­
peo que recogiera los derechos funda­
mentales sociales'l. L<l. incorporación 
del Protocolo XIV al Tratado de la 
Unión Europea por medio del Tratado 
tic Amslerdam ha supuesto un paso ha­
cia delante en est..1 reivindicación. En el 
campo que tratamos. supone incorporar 
la legiti midad de las medidas de acción 
positiva al Derecho originario, dotándo­
las de un soporte constitm;ional. 


