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l. lNTRODUCCION 

El problema que se plantean todas las 
Jcgislacionc~ laborales al enfrentarse con 
d tema de la discriminación por razón de 
sexo radica en que: no es común el punto 
de partida desde donde inician los do~ 
compcudores- varón/mujer- una misma 
carrera. la profesional Y no es comtín 
porque la mujer, por Jo general y en todos 
lo; ámbito;, se encuentra en desventaja; 
de; ventaja histórica. cultural y legal a•Ta~­
trada desde antiguo; >U punto de pan ida 
está más atrás. má; retrasado que el que 
supone la salida del varón. Atendiendo a 
esto, las legislacione' han de preocupar­
se no sólo de que no se produzcan de5.­
igualdades durante el trayecto. sino que 
han de wlocar a u no de los compet idorcs 
en una situación de igualdad con el otro, 
es decir. procurar que ambo~ partan del 
mismo nivel. ¿Lograr este objetivo justifi­
ca que el varón e vea, en cierta manera. 
pe~udicado durante un periodo de tiempo 
-hasta lograr la igualdad real- por medi­
das que tratan de suprimir y paliar la si­
tuación de inferioridad en la que se ha en­
contrado históricamente la mujer?"' 

Esta cuestión, aú n no resuelta. se 
ventila en la sentencia del Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea de 17 de 
Octubre de 1995 (asunto C-450/93: E. 
Kalanke e/ Freie Hanscstadt Bremen), 
dando lugar dicho fallo a reacciones di-
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tll \1J ABlLLA''I. 1.1. .• ~uhro la 
di\C.:nnun.lci6n fK ... ,,,¡"•"·· F.l ,uuor 
dclicmk l.t n.:ducc.:lt'ín. al m~t~1rno. de 
h1da di,crunin:trh.)n. po,it1va o ne­
~ultv.t, JI con~llkrar c.¡uc tod:1 di~cri­

min,l'- tón c'Ct.}lli\otkntl! a in.ldona 
li,.l.,,l. dcllicndo hmtl ~u"~ l:t po\UJ\ il 

;t ... uuotc ,one\ d\)fldc 'e h~)'Jil ag. Ola 
du wdao, la~ JXhl~lhJatlc' d\! o,olu­
Citlu r.lCIOil.tl. (En ... H P:u\ ~. 1 J e 

Mu)U de 1 'J9b) 

( 1) Contorn,_ .11 ort 4, 2¡ de la 
l "mcJe,glcicl~>tcllung,¡:c-.el! de 20de 
;\u\lcntbr" Jc 1 './YO (l..:) dd L:tnd 
d·· Br<mcn rcl,lli\" a In tgualda<l de 
tt.ltn cut~ humhrc!'i) rnu.t .. · t'\'~ ~.: n l:t 
l 'undon Plibhcn). 11 AI pr'~' ccro;e un 

pu\.!''-IO currc ... pont.hcr11~ a un grudo 
d\! ..,,,Jario ....... ucltlu' )' rl'lrihucioncs 
'upcd~>r .,e concC"Jcr;l JHI!f\.'n.:nc.:ia a 
•:t mnJcrc' rr..:n1c ,\ lct' candid:un~ 

ma ..... Liino.., con la mi~llhl lllp41Cila­

ci~m ·' '·en d :o.~r.:tur de CJth.: 'e 1r:un. 
C\l,Ín tnfi.IOCj)fl'~C illltdlt'l. l..u IIIÍ!)· 
tilO ... uccdcrá en c:t~iudc provi~ión de 
otro pu.: ... w de tmbnjo y en ca::,o de 
prmnoctl.m'), 

H 1 (-.\t,t infrnm.!prt.·,cm:tcit'•n 'e pro­
th c.:,:. wgún d :tpt.h.l. SJ d..: l un. 4°dc 
l.l 1 A!)' tlcl l .. 1nd ele 13rcm~n mcncio­
nudJ . .. l:uantlu en d 111i•t1no gnu.Jo de 
-.nlrmno,, \Uddo~ y rct ri hucion.:~:; rlc 
l.t, n: .... pccti\ a"- cah:goriu!) dl!l¡xr~u­
nrJI de un tk:u.:munado ,crvicio o en 
lu' dbtinlo' nhdc' ill' fundun prc­
' •~tth 1.!11 el org3mgrnma. h li 111UJCrc~ 
no cuhrcn, al mcnt". In mi1ad de lo~ 
)JUI.!"-IU\». 

(5 JS u dcm:uula. _!..lll cl'nbru·go, fue 
Uc'c't.matb. pur lo:, T nbunalcs 
nl..:m.:mc ... 1.!11 pnmcrn y .. cgunda 
I P,tnnt i:~ pur el Arbctl,pcrtcht y 
pur el l .. "'lndc,:uhcit~gcritht . r~..,pcc-

11\ ~unenlc. 
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Si\EZ LARA C . . •Mujcrc' y mcr-
1-!mlo di! trabaJo 1 :e, di.;criminacio­
nL~ dit L"CHh e indin.-ctJ.l•. CES . .\113-
llrul 1'194. 31_} " 
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' cr~a ,. Con,idera la sentencia comra­
ri<t a la k gi,lación comunitaria el reco­
nocim i~nlo por la ley nacional alemana 
de la preferencia. en un puc;Jo de tra­
bajo. de una 1rabajadora frente a un tra­
bajador de igual capacitación, en virtud 
de un SIStema de cuotas en fa,•or de la 
mujer. Y es que aunque el estableci­
miento de vías para lograr una 1gualdad 
n.:al ha sido una conslantc cnlal norma­
tiva, la ad!)pción de medidas po>ilivas en 
fa\·or dt: la mujer Cí> Cí>pccialmcnh.: pro­
blem.ítica al ser de difíciljuslilicación en 
cuanto implican una di;criminacióne). 

En la senlencia del Tribunal de Jusli­
cia se parte de la misma capacitación 
profe;,ional de ambos preJendientes. 
dado que el Tribunal e.,lá vinculado a la 
declaración de hechos probado; efec­
tuada pot el órgano jurisdiccional de ape­
lación alemán. que así lo estableció. La 
elección recayó sobre la trabajadora por­
que la empresa -el Comllé de Per~ona l 

y el Comué deConcihaci6n- cslimó que. 
confonne a los crite rio~ de la Ley na­
cional aplicable, la mujcrcswb;1 infrarre­
presenlada('). En consecuencia. tan sólo 
se esJ;í enjuiciando un hecho: st exis1e o 
no infrarrepresentaci6n de las mujere,(') 
y si tal elección. en aras de lo di,pue~Jo 

pores1a Ley. implica un favorcci mienlo 
inconslitucional, como considera el sr. 
Kalankc, en visJas al cual se eslima per­
judicado('). El problenm. pues. radica en 
s i cs1c favorcci miento a la muJer está o 
no justificado. 

Ello Jrae a la paleslm el examen del 
necesario respeto al principio de igual­
dad. del que es una manifcslaeión y un 
in~l nl\\lf'nff\P)ni"I"Íf'll'" •nww .u• .r.n~,\i?.fl . 

ción la nod1scriminación en el Ira lo. cual­
quiera que sea su causa(''). S de admi­
sión general que este principio no supo­
ne una aplicación de la ley idéntica para 
lodos ; ino que permile las diferencias, 
pues. como es sabido. cda igualdad. en 
esencia. como la justicia en suma. nu 
implica sino un tratamiento igual para los 
iguales. pero desigual para los desigua­
les. !endente a su equiparación y nivela­
ción>>'"· y desde esla óplica. se engloba 
todo un conjunto de declaraciones y nor­
mas nacionales e internaciona le~. en un 

principio protectoras de la mujer pero que 
tienen como fi n último evuar la discrimi­
nación por razón de sexo y lograr la igual­
dad real de In misma en la MlCicdad. en 
cuanto que dcri va de su propia dignidad 
con ser humano. 

Y es más, cuando se !rata de poner 
lin ala discriminación no se persigue sólo 
erradicar dislinlos Jralamienlos llCJjudi­
ctales dados abiertamente a la mujer en 
razón a Mt ~AO (di;criminación di recia) 
sino que ;e persigue también suprimir 
aquel trato difereme y negativo que rc­
sulla de medidas, de normas «neutras>> 
que parecen no eslableccr ninguna dis­
tinción por razón de ;exo pero que. en 
~u aplicación efectiva y real. si la produ­
cen (discriminación indirecla); de csla 
manera.la norma encubre una discrimi­
naciÓn al exigir para su aplicación, un 
requisito que las mujeres cttmplcn en pro­
porción inferior a los hombres('). Pre­
valece, pues. un conceplo ampho de la 
misma y tal concepto ha stdo acogido 
por la D1rectiva 761207/CEE. de 9 de 
Febrero de 1976" que señala que «el 
principio de igualdad de trato... u pone 
ausencia de Joda discriminación porra­
zón de ;cxo. bien sea directa o mdirec­
tamcnle .. .'. aunque se tmta de términos 
que hJn de ser definidos claramente. 
pues. como aclara NOGUEROL, Ia fal­
la de prcci. ión . incluso en las non na; 
nacionales. da lugar a inl~ rprclaciones 

ambiguas o rcslriclivas. QuiL.! sea ésta 
la cau>a de la recienlc sentencia( 0¡. 

Supone, a•imi~mo. esta tarea de erra­
diolción de conduelas discriminatorias. la 
eliminación de nom1as protccJOras de la 
\\'U)i.n""-i'll.> 'li .h\..•w .... '\r .nr ,n-:i.~'~in'-· ~\u"\U• 

ban de paliar la sobreexplotación a la que 
estaba someuda. posterionncntc <;e con­
vtnieron en un obstáculo p;1111 su incorpo­
ración laborai(' 1J. A ello se relicre el art. 
3 e) de la DirccJiva 76/207/CEE que or­
dena la revisión de tales normas ... •cuan­
do el deseo de proteCCión que las inspiró 
no Jenga ya razón de ser»; re'puc~la a 
ello es la «Propuesta de Dirccliva sobre 
pennisos parcnlalcs y por razones fami­
liares». ralilicmla por el Consejo en la Re­
solución de 12 deJuliode 1982 y .que lo. 
atribuye indistimameme al hombre y a la 



mujer('!). La Jurisprudencia comunitaria 
ha cslado atenta en la apreciación esta ' 
nom1as que protegen falsamemc a la mu­
jer. causándole pe~uicios y limitaciones en 
el campo laboral. De ello se hizo ceo la 
sentencia recaída en el asunto «Haber­
mann»11·'' en relación a una nonna pro­
tectora de la mujer que prohibía el trabajo 
noctumo durante su embarazo. a la que 
e acogió el empresario pard rescindir su 

contrato. El Tribunal manifestó que «Se­
ría contrario al objetivo de protección que 
persigue la Directiva (76/207/CEE) y pri­
varía de efecto útil a dicha di ~posición 

admitir que el contrato pueda ser decla­
rado nulo o impugnado a causa del impe­
dimento temporal de la trabajadora por 
cuenta ajena embarazada». En la misma 
línea se pronunció también la sentencia 
de l4 de Juliodc 1994 141. 

IL CUESTIONES PLAN­
TEADAS: MEDIDAS DE 
ACCION POSITIVA 

2.1. El Tribunal alemán -Sala la del 
Bundcsarbcitsgericht- ante el que el sr. 
Kalanke interpuso recurso de casac1ón 
(Revisión alemana) después de que su 
demanda fuera desestimada en segun­
da i nstanci~. planteó dos cue,tionc' 
prcjudicialcs al Tribunal de Justicia : 

1) ¿Debe interpretarse el a1xlo. 4 riel 
art. 2 de la Directiva del Consejo de la;, 
CC.EE. 761207/CEE, de 9 de Febrero 
1976. relativa a la aplicación del princi­
pio de igualdad de trato entre hombres y 
mujeres en lo que se retiere al acceso al 
empleo, a la formación y a la promoción 
profesionales. y a la;, condiciones de tr~­
bajo. en el sentido de que tmnbiéu es 
aplicable a disposicione legales confor­
me a las cuales. al proveerse un puesto 
de un grado retributivo superior, debe 
darse preferencia a las mujeres frente a 
los candidatos masculinos con la misma 
capacitación si las mujeres están 
infrarrepresentadas. entendiéndose que 
existe infrarrepresentación cuando en 
los distintos grados reuibutivos de las res· 
pcctivas categorías del personal de un 
determinado ;,crvicio las mujeres no cu ~ 

bren al meno< la mitad de los pue~to;, y 
>t1ecdc lo mi>ntO en los di<tintos niveles 
de función previstos en el organigrama? 

2) Si se responde negativamente n In 
primera cuestión. ¿Debe interpretar~e el 
apdo. 1 del :lfl. 2 de la Dil et:t i \a rld C'on­
~cjode las CC.EE. 76/207/CEE, tenien­
do en cuenta el principio de proporcio­
nalidad , en el sentido de que ~on 
inaplicables di;posicione> kgales confor­
me a las cualc,, al proveers..: un pue~to 
de un grado rctribuuvo superior, debe 
dar'c preferencia a las muj~rt''> frente a 
los candidatos ma~cu l in o& con la misma 
capaci tac ión s i las mujere, están 
infrarreprescntadas. teniendo en cuenta 
que existe infrarrcprC\Cntadón cuando 
en los dbtintos grados rctributi\ o~ de la 
respwivas categorías del pcn,onal de 
un determinado 'en•ic10 las mujcrc~ no 
cubren la mitad de los pue tm y suct:dc 
lo mismo en lo' di <tintof- niveles de ti.m­
ción prevtstos en el organigrama l . 

Y se plantean estos problcmH' intcr­
pretatlvos ante la ncce'>idad de dar vigen­
cia y aplicación a la legislación comunita­
ria a tmvés de la ley nacional. Si atcnde· 
mosa c~ta lcgi,lación comunitaria. la Di­
rectiva del Cm1>ejo 761207/CEI::.. en su 
art. 22.4 calilica como válida, <<la~ medi­
das encaminadas a promoYt:r la igualdad 
de oportunidade.-, entre hombn.:s y muj.:­
res. en particular para corregir lab des­
igualdades de hecho que afecten a la'> 
op011unidadcs de la< mujeres>•: no e<: ya 
que se afi nne el «principio ele igualdad de 
trato» en el acceso al empleo (art. 1). en 
la selección (art. 3), en t: l at:ce o a la 
orientación profesional. de fonnación. de 
perfeccionamiemo. de recici;Ue profesio­
nales (nrt. ~).y en las condiciones de tra­
bajo (nrt. 5) sino que se impulsa la adop­
ción de medidas de promoción y de co­
rrección de d~igualdaclc.': ahora bien, ¿a 
qué medidas e refiere?. ¿se consideran 
incluidas aquéllas que para «corregir la 
desigualdad.>. en iguales méritos. favore­
cen a la mujer en vinud del respeto a una 
cuota femenina preestablecida de pues­
tos a cubrir que es el sistema segu ido por 
la Ley alemana?. 

(7) Vid STSJ do C'a"olln l~• Man 
chJ de 24. Fb. t995 ¡Doc. Lab 
1 J:1Q¡ 

t~ l La aumi>Hln del co11ceplod<· di' 
cnmmaci,\n mchrrcta hi.t -.1do un3 
CO!KJUI:-ta l'O JJ luo~ .. h:l por ltt I~U,\Idad 
e O tri.! ..,~x<h) comn ... i~.·mprc. ~n ~'1.1 

m,th:ri:a .. l!Cill' ~u vt l).!en ~n ll~ EEL'U. 
~oncrt.!t.1mcnh! ~n la cun..,lruccHln 
jumprudcnllnl. !.1 d~l .. d"pnralc 
imp;u:t·• 4 llt.: '-lgtll.l n la ¡,t•nr...mcm del 
c~a'o Gng.A~ V. Dul~ P\')\\t.:l" Com­
pnn) . ~OI. LIS-12~ (t971l >eptan­
leaha en drdm ~ent~nu:t ,¡ con ... u­
IUÍa dr,crimtn,ict6n la ~,,g~ncir. de 

1c.n..:r C\tudJo' !l...:cmhJano~ ¡:mrn ac­
t:!!th.:r ~• un emplc::o " ~1! conc;idcró 
que. c,m d~t.·ho n.:qui..,JtO. ~e di\Cii­
minabn ;_\ un colcctho: d ncgrn. con 
n1ayol\!\ t.lificull!!dc ... p.1í.l a~~.:cdc r n 
li.r cn.:;t:nn.nt.l Ello nhJti\Ó un~' in­
tcrpn.::t:u:iun pro~r..:~h ,1 v amplm de 
In «C1vd R•ghh Acrn d~ 1 %~ que 
fue r.:cog1d(1 ~un pm.tcnond:ld ¡x>r 

la "('¡,¡¡ R1gh1 >\Cl• "" t99 t 
l'.t Tnbunal ti..: Ju!'ltl( iéllk la L'nt(m 
f.,mlpe.l !l ... ~ngi tí c ... ll" l."onccp!O cl:t­
r:uncnlc en la :-cnh.!T\CÍ:t de 13 d(' 
Mayo de 1986 al decbrnr que •>é 

mlnn¡;c el Jrt 119 del Tral.lllo por 
ln \fa dr una «di..,crimwac1ón mth 
recta .. CUdltdo lu mcd1d3 :rJ(.1pt~1Ua. 
l'"X'- Iu ... i6n perruna ..,ockd.td \.t...: gr:~.n­
t.k~ almacene.., tla.: ~u.., l rah::rjmJc..,r~.·!l- ~~ 

tir.!mpo p:lrl..!:'l l dd régrnh!ll de pcn­
\ IOnc-, Jc );¡ emp!\.•;.J~ afecte n uu 

númcm 111:1-. d~\ .l(ftl Jc mrttcrc~ qu..: 
de hombra.:-.. a mcn~\' que la cmprc­
.... a pnrchc qtl l! clr~h: ! n1úlid:1..,.;: ha\J 
1;11 rJ~"h.II'C!t ohjctÍ \ ílll1ell(l' jllo;tríiC3 

do-. y aJCI10I>O :. crralqtlicrd r~o,cnmlna~ 

cu'iu pur mt.Vn de :-.c.\Ut'. Se <lpun 
1:1n .ttluí do, cLUtl'- inrpcm:uth.!!ot en 
l :llh"t4:rin r¡ na~ ión i!ldln:t.l~a. l.tmcdr 
dil af~l.l:t ma~ornh;nt~ a la ... muJcrc~ 

comt•cnlt>l ll\ 0 ) l.t ctug:tdclapnrc 
h:-rl!n t:tuurnrto corrc-..pondc ~~~cm· 
prt!..,ano. 
bn vnria-. ~cmenc1a .. el Tnbunal de 
L.u'<cmburgo apnx-ia la e~i')tcnci~ de 
di~cnminación por razón de ~c:to de 
uno u otro t1po. A.~í. en la .sentencin 
de t de Julio de J98b (Asunto 237/ 
R5 -cRummler•} ~eñalaque o!<P,."lr.\ que 
un Sistema de cl~1ficación profc~io­

nal-delemunanlcdc 1" re1ribución no 
:,.;:a. dh,cnmmmono en ~u conjumu. 
dcbt> tomar ~n oonsiJernción. en 1:1 
mcdrda en que la twtur:llc7a de la~ 
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l,tr~il' ttU'-' deban n.:.lh/.J.I'\1.! Id pcmu­
l.m. crth.:no-. p.1r.tlo' qm~ lo..; 1mhé1j:t 
dOIC"' u~ c.:.U.LI ~\0 IJlh.:dnn 1\."flcr apu­
IU<k\ e'flC"'· '''' ' • l-1 Sl JCEI· de l.l 
de ~ la¡ u .Jo l%b oA,umo 11(Wg~ 

·BII KA ·I 01>1\'U.l do..erionin...: ion 
intJI~t....;l C'll 1,1 C\ciU\IUO (l,e lO" 
t.!mpk.wln.., ,, tit~rnpu patl'iAl Jel 
1C~mn\!n d"· lk:O\IOn.:' de l,a~..·mrre .. a 
• .:u.lndutlich.t mt·thdt J't.Xle ,, un nü 
mcm m.i!. de\ .klo di! rnu ~cre:.. qu~ d~ 

hnmhrc .... 1 meno., qu.: la cmpr~'a 
p¡u~:bc que du.h.1 m.:dtda ~ h.llria en 
facum.:' tlllJCII\ ~trnenll.· jtt .. tilkado ... y 
.tjemh a l"U:tlqullT ch .. cmmn.K:Ión por 
r:llón cll• .. t!'l:o... Tamh1cn •·,oh~ 111~-ttc 
JIU ,,k- r..:«nbm.·n~n. el 1 T1 hun:11 :-.e~:\ lo 
l!n 1.1 "'l'nt~lh ... i:l dt· 17 de Octuhsc de 
IQ8~ (A\Itlllll 10'1/~~ ·d)alllo\\v)quc 

"~u:mdn 1tno1 l'lllprc ... lo,pliU.l Ull ,¡...,11!-
111.1 h.'lnhuli\o ~.::tr:.h:t~n;:Jdo por la 
Llh.1 tnl:tl di.! lr.m-.p:trcnrin. r'l"Cac .. u. 

h1c d~..·mptc'"uiu lu carga \k: la fllllt.:ha 
tk: qu~ \U pniÍIII\1 d~ 'IJI:lriLh IW ('' 

dJ-.c.s iminJionn. pwnurh..1afllk•~o,c ~n d 
sm~mo -.cuudn en 1.1 ~rHl'nuJ. d.: 27 
<k Ü<.IUb1o de t•)'n tA,unlu C-1!7/ 
'12 • lcndcrhy•J, t ck 'O de n<\\iom 
hfc de ltJ9l 1 ,\'~un1u «KiNimn.:r· 
ll:OL~ •1 ) tic .1 1 ck ~1")" de 1995 
(.\ ... unto ... sp.. ... ro.~lmbcJdcrforbund..::l 1 

Dunrn~k .. ) qut: t.!\l!!t"n :.1 tmpn.•,aJio 
l:t pn1r:h.t d..:- l:t c.:oncuncrk:i.a Jc rJJ .. o­
rk.', obJt=m·a., y :tjt.n:l "i 31 ~'<O ti~ lo" 
lraOOjador ..... par.r .. ·\cluiJ un:.t ' i tu.:l.:l(\fl 
01.! lil'-4:nnun.tcH)o :lp.tn!nlc . De 1:1 ~n 
tcn.:ta ele R ck N111 ocmbtc de t990 
(,\,unlu C-177/HX ~Dc~kcr ''·con· 
vk11C 1\! ... tl!arquct·l Tribun.1! dcclmó 
qm.·. ~ I,I II.!'JM.IC"'I.anla cuc..,l16n eh:.., , l:r 
11 ~,P:liÍ\ ;¡ :1 COIII ~tflr:rut\.1 nlliJlr l"tJII"· 

111uyt.• n1m di,cmniua..:mll chn:cta o in­
dsn::cl:l dcpcn.l ~· dl!l mtt~ivu de d1ciM 
nt:g:l tiV:t. Cu:111dt'c"'1..: n 1c ~ i vu c~tri b~• 
en b Clf'Clli1\ I311Cia dC<¡ IIC la lllh!rC.._.I 

ú., c,f,Í L'llll.,.u"tu: ttla. la d.:d..,rün l'!!l::i 

lfn~,-..·tam...:mc rd,tdona..la con el \C'tO 

dl· l:t candkl:u.1 , En la, n..-..·k-ulc~ -..cn­
tcJlt.l:l"' de 6 OC l"'chn!m (A\UOhl C-
4.>7/<J~ • Lc~>arkll ) ) 7 <k M;u·¡ o de 
1'.196 (A>unlo C-27Hr9l • Frccr<· 

~pccJ...n1an1 1 .. J. a¡m:cm th ... cnmmac10n 
md1n:e1a en ltt i 'M '111lllh·a nariooal que 
r<.:~o,tringc h1 t.-ompcn .. :tet6n ct-onómic:l 
de lns miembro .. tic la.-; Juma!'! de Pcr­
...omal que asisten a cun-o~ de l onn:~­

ctón. h:hta el limite de )ll ju1nm.lu ukli~ 
• idu.tl Jc 1mhajo. en l'"'Juicto de 13, 
a.:mplcad:to; que forman p.u te tlc I,C!J 
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.'lo, encontramo> aquí con las llama· 
da; medida> de acción positiva. medi· 
das que favorecen abiertamenle a las 
muje res y que no son ~i no una e~cep­
ción al pnncipio de igualdad, cnconlran­
do su justificación en el fin que per; i­
guen que es. preci. amenle. hacer reali­
ditd C~lc principio en J;u relaciones hom­
br.:s·mujaes: como 'cñala RODR I· 
GliEZ-PIÑERO. «adoptan como m~d io 
un d..:recho des1gual pam conseguir el 
tln de la igualdad socml y efecuva e111re 
los se:-.o. en maleria de lrabajo»'"': fi . 
nalidacl que vcrdadcrm11cn!e ex ige no 
sólo medidas prohibitivas de toda di >~: ri­
minadón sino !ambién medidas positivas 
dirigidas a su erradicación. 

Tales medida:. · «acciones positivas» 
·;e caracterizan. según QUESADA SE· 
GURA. uo ya por la medida en sí, sino 
fundamemalmenlc. por el ohjcaivo qu~ 
per~1guen que no e\ :.ino «remover>> lo; 
ob~láculo> quede hecho impiden la igual­
dad en d lmtamienlo entre varón. y mu­
jer»"''. Dichas acciones «tienden en rea· 
Ji dad. a reslablecer la ¡gualdad en las con· 
die iones de partida. hac1endo po:.ihle el 
acceso a la igualdad jurídica de aqu~llo~ 
que no gozan del derecho a la igualdad de 
trato porque de hecho '~ cu~:ucntran en 
condiciones de inlcrio1idad»(11). E,, por 
eso. que disposiciones de Ial caráclerdc­
ben adap l:~rsc cuando nos encomramos 
con un grupo. que no mi nona. discrimina· 
do eonto es el femenino. 

En lodo caso. como ;enala GI!ERA. 
la di versidad de tralamiemo que conlleva 
la act:ión posi1iva.. para esaar jusaificada. 
debe estar eslrechameme vinculada a 

obstaliva> de la igualdad entre los se­
xost "): es ahí donde encuentra su legili· 
mación.en la supresión de obstáculos para 
logmr la igualdad de oportunidades. y jun­
to a ello. en su caráclcr temporal. pues. 
dc~aparecido el ob, láculo carecerá de 
ntzón ele >er la medida de acción posill­
va. Por otro lado. es1as medidas o bien 
se dirigen a eliminar disparidades de he­
cho (vgr. en la distribución del trab;~o). o 
bien a favorecer, a incenlivar la opcio­
nes profesionales de la mujer(vgr. en sec­
tores subrepresemadas)"'''· 

Desde esta perspectiva. las legislaciO· 
ne . eslableciéndolas. se convierten en un 
ms1mmen1o fundamemal de ac1uación en 
la malena. a~umen un papel dimlmico y 
aclivo ~uprimicndo discriminaciones pre­
téri tas o fomentando la igualdad('). Y 
pueden consislir lamo en adap1ar la~ con­
diciones de trabajo o a las necesidades 
de las mujere~ como en velar por que 
hombres y mujcr~s ~:ompartan más res­
ponsabilidades laborales. famiüares y so­
ciales: lamo en favorecer la participación 
de la 111\ljer en los organismos decisorios 
sobre el empleo como en imponer a las 
Clnprcsas privadas que oblengan contra· 
los de organi;mos públicos que adoplen 
programas de acción posiuva en prove­
cho de las mujeres ... e'J. 

Fue en bEUU donde aparecen lo:. 
primeros programa~ de acciones posili· 
va,, lo que no cxlraiia dado que este país 
es el primero que adopta una legislación 
sobre la igudldad emre hombres y muje­
res en ellrabajo. que ha mnuido en lo, 
demás países. 

En Europa. la Directiva que comen­
! amos supu. n un avance en la materia 
en relación a la normativa anterior(") · 
: au nque, bien ~s cierto que este princi­
pio de la igtmldad de trato entre disti mos 
s~xos es uno de los principios sociales 
m:ís desarrollados por la legislación co­
munitaria. siéndolo más por rntone> ~co­
nómlcas que purnmentc ;.ociab, ya que 
la desigualdad en la 1c1ribudón a hom· 
bres y a nmjcrc¡, af~ctaba al coste de la 
producción d~ unob países comuniiarios 
I~>J>cclo de otros('). -alterando la uni­
dad económica que se perseguía De ahí, 
;~...r 1"'"""'f\\P .f\.."" .~\tnllr •rn..u\\JU.;~ ,vl}a\,.-

~~ temaf' ). Ello >e refleJa en la DIJ'ecti· 
va del Consejo 751117/CEE. de 10 de 
F~brerodc 1975'''•. •relanvaa laaproxi· 
mación de las leg1slac1ones de los E>la· 
dos miembros que se refiere a la aplica· 
ción del principio de igualdad de retribu· 
ción cnlrc los trabajadores masculinos y 
femeninos» que precisaba el contenido 
del art. 11 9 del Tratado de Roma: <<Cada 
Estado miembro garanlizará durante la 
primera elapa, y mantendrá después, la 
aplicación del principio de igualdad de 
relribuciún cnlre los trabajadores mas· 



culino;, y femeninos para un mismo tra­
bajo• . Este precepto e in1piró- en una 
norma anterior. el com·enio n• 100 de la 
OIT. de 1 951 '; .. , Fue la Direclil'a 76!107/ 
CEE la que Wableció el principio de 
igualdad de trato independiente de In 
competencia económica(l' ). 

2. J. Acciones positiva~ como excc¡J­
ción al principio de no discrimi­
nación J!Or razón de sexo 

En todo ca;o conviene señalar que e; 
tas medidas se insenan en la Directil'a 
como una excepción al principio de no di>­
criminación por razón de sexo, en cunnto 
que favorecen a la mujer en detrimento 
del hombre (apdo . .J del an 2), de manera 
que en ellas se encierra una discrimma­
ción. Sin embargo, no se trata de di<;eri­
minar. m intención de ello hay. pues. como 
señala VOGEL-POLSKY(·'), el único fi n 
e~ sup1imir una ;,ituación que hHccqtle lo~ 
miembros de un gmpo detenninado. por 
pertenecer al mismo. y en vinud de SISte­
mas y prácticas de empleo existentes vean 
negada la oponunidad de utíhzar 1u> apll­
tudel en el mercado de trabajo. 

Junto a ella. también con1tituyen su­
puCl.to' e;~.cepcionales los dos ' iguientcs: 
la posibilidad que tienen lu> E.-.tlldos miem­
bros de establecer que determinadas ac­
tividades tan sólo sean ejercidas por un 
sexo cuando é te constituye una condi­
ción detenmname para su ejercicio. Y 
de otro lado, lapo. ibilidad de establecer 
norma~ que protejan a la mujer por razón 
de embarazo o matcmidad (a1xlo. 2 y 3 
del an. 2 de la Directiva). 

Nadie cuestiona que cxi ~tcn t rabajo~ 

que por razones fi iológicm •. pueden que­
dar reservados a los varones("') . ni tam­
poco que el papel que Juega la mttier en !:1 
procreación y por tanto. en la política de 
natalidad de un país, fu ndamentalmente 
ahora que los índices son tan bajos. ex1ge 
una protección especial( "): de esta ma­
nera. la Directiva reconoce. junto a la fa­
cultad de los Estados miembros de adop­
tar medidas para promover la igualdad y 
corregir la desigualdad sin que suponga 
lesionar t.'ll principio. otras dos que impli­
can la exclusión de la aplicación de la Di-

rectiva: pero dejando a un lado e'>lO\ dos 
supue tos. el pnmero comentJdo e' el que 
plantea el prohlema real de la de-.tgual­
dad) di~cnminaci6n de la\ opon unida­
des de la mtüer en el mundo dclt1 abajo y 
del empleo y la ne~.:c'>idad de buscar vía' 
de solución al mismo. 

2.2. Otras disposiciones comunitarias 

Junto a¡;¡, Direcu' a'. aparecen en e l 
seno de laComumdad una ~eriede di,po­
~iciones que tien~n ~.:omn li nla p1 omoción 
de la igualdad de oponunidade'> pant la 
nmjcr, poni~ndosc de rdie\ e, así, qm: e~ te 
principio de igualdad de trato entre el hom­
bre y la mujer reVIste el car{1cter de prin 
c1pio básico del Dcre.::hn comunitario en 
materia de política 'ocia!( ''). Dcsw a. lun­
damemalmente. al <,cguir la line<1 man:a­
da por la Directiva 76/207/CEF.. la Reco­
mendación del Con~jo de 1 3 de Dickm­
brede 1984 (~/635). rclauva ,¡la promo­
ción de acciones posttiva.' en fa,or de la 
mujer. al exhortara lo' E~taclm m1embros 
a que «adopten una •<polític.J de a~ción po­
sitiva» desnnada a diminar ht'> dcsigual­
dade'> de hecho de la~ que .,on objeto 1<1' 
mujen:> en la vtda profc; tonal... a de fin 
de .. b)e>timularla p.u11cipación de la mujer 
en lo> sectores de l,l \ 1d.1 profesional en 
qucseencuentmn in fr:-tm:presentadas. en 
panicular. « ... en lo\ ni,cJc., '>llpcnorcs de 
responsabilidad ... >• Y ello porque. CIHnorc­
conoce el Consejo. «las nunna\ jurídica' 
existentes ~on insuficientcs pam eliminar 
lade<igualdad <tendo. porcon~iguiente. ne­
cesarias «accione.\ por parte de los Go­
bicnlO~. de lo~ interlocutor-e~ :.OCiales y 
otrosorganbmos competente\, tendentes 
a compeo>ar lo\ efectos ¡x:ljudicialcs que 
resultan para las mujeres en activo de ac­
titudes. de comportamientos y de estnlc­
turas de la sociedad». Y es más, aconse­
ja en el apdo. 3° el «estímulo de candida­
tul".t<, contratación y promoc16n de las mu­
jcrc;, en los scctorc'>, profc 1011el. y nive­
le> en los que están infrarrcprc,cntadas. 
e•pecialmente en Jos puestos de re¡,pon­
sabilidadt':). Así pues, según la Recomen­
dación los objetivos de la acción positiva 
son: 1) eliminar o compensar Jos efectos 
negativos que ejerce sob1e el trabajo fe­
menino la tmdicional di vi ión de lo~ pape­
les entre los hombres y las mujeres en la 

nu'mot') tr..100¡a.n a t11.:mpn pan:tal 
dado d num~m con,ickm~l\."lllent.: 

rm,cf<\,l<kHJ.: mu,.:n:"luctk h<>m 
brc' \ U)I:l;.•• J. C\h! t1p0 tk COiltrol.tn 

Vtd B \ 1 1 F.S'n'R \1 • <Dhcn m•­
naciOn por r.von de \c 'l:uen el ~ccc 
'0 al c:mplen ... t•n Rd:lC'I<tnC' l .. abo­
ratc, n• .l ~ 199.1. p. 37 ~" S'\1'.1 
LAR.\ C .. ''P cit. p ~ll y'' ; REY 
\1ARII r.Z F. •El dcred>o fun 
cJJmc.'ntal.l no '"'"r lh,crimm=tdo por 
r:11óndc '"'''· l-J McGra"·Hdt 
M.tdnd. 1 1l<l5. 1' ~ 1 ' " 

(9) ·Rcl.llt \il a l,t aphu.:ión tkt rnn 
cipiodc tgu~ldad de rr:unen1n: hnm 
br~ .. ) rnUJ4.'~' en In 4uc , e; rclicn• ,ll 
a..:cc'o al ~mplrn, :l ln formacu'H1 y a 
Jn pmmoción profc,Junalc'. y .1 

ta, condtctonc' de u·ol>aJO• (IX >CE 
n•J. .l9MO. de 14.1.76) 

t 101 \ 'td :'>0Col11 ROL D , Dh­
cnnun .. ttion, Sc\ucll-.!' l"t Dn 1h 

hlmpécn... . M.l\ .. on Pan\. 199_l, 
)l. 51 y,, 

( 11 1 1\tamrc., I.K'IÚn eJe cllucnconlra­
mn') l!n lit pmluh•cH~n dcl lr.J.h..IJO noc­
IUmoquc 1cnra cu111o fin 41hherara líl' 
mujcrc~ ... ,d:tdd lath'r ) ch:ta lahn.:a, 

'"!!"" d htc1o del Tt:tbaju de 19.l8 
tVid STC .l8/Xfl,do!2t tk MJrlOqu.• 
cJ\!darn inc:c..lll'li tu~.. iun.tll''ta linul~l 
ción) t .o prohthc 1amh1én ~n su an. 
k t Cvu,cmodc t.tO!T n• S9de 9d~ 
JulrnliL' Jl)..tX r\! l.ltl \'\lal lmb.1Jo noc 
tUl no tic l.a' mujcrc ... emplea<Ll:) en la 
mdll,ln:t ({'on,·cmo al que \C retinó 
el T.J.C. Io. en In "'mcncia de 2 de 
Ago,lo de 1 99l (A ' lit ti O • J .Cinuck 
l.c''Y •) 'cñnland<1 la nhlig,1ci6n del 
¡uc1 rmctonal de dur prevalencia al 
Derc!ch'"' romunit.uio íDm .• 'CII \ :t 761 
207Cl::.l:)\Ohn:clnaci'"'·" qU< tnoor 
pora un (Oil\ enio iOil'm3CJOnal. <31 

'""'''"'''dad d.: <Ulllt~ tmicruu d.: Yi>tt­
gacionC'o. amenore, a lacn1r.w.L1 en ' t­
gor del Tnuado CloEJ. L:n cl nu,mn 
,cm•du la prohthic tón dcl trnbn¡nct.! 
la m u ter en l.c, minru.. :.uprunidn en 
EspañA grncin' a la inu!rprelación¡u­
mprudcncta n:cogJda en la STC 229/ 
92. de 14 de Dtctemhre. 

( 12) En E' pañJ ;e pJa, móen la Le) 

:VX\l de .l de M arto. V1d. sobre lo' 
cfcciO> de e;la Le). ESCUDERO. 
.. ¡_, Ley J/89 Una rc1omm promo­
cionar dt:: In muJ~r con acentu3do~ 
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d .uu-cum >•. L:1 l..:y 1 9~9-1. SE:'.I­
PI'RI: NA\ ARRO. •l ,, Ley J ll %9 
::.otObl \! llli\h.!m1dnd e t,Sllalc.Jad de t rJto 

ele l.\ mujer tr.tha.¡adora Not~a crili · 
' " . LJ L~y 198'J-II f URRbS 
DIA;t l.v . • La pre>lad ón de mater· 
nlllml lxn:chu Pt>Sll" o b p:u1ol y 
pc~¡x .... t iW\ europea· .~n Rcl.lC•one:, 
Laboro le" n' 6. 1'.!1 19% . p .. ll) ''· 

11 ~¡ Scmenctatle 5 de :VIaynde 199-1, 
Awnto C'- 121/')l . Ga bn c lc 
l l ah~rm:mn- lh.•lll."rm:tnn e/ 
J\r~I ICf\\ c,hlf:J¡rt, BetJrk:o. \ I.!Jb,nH..I 
Ndh /Opl. e . V. (prc¡uoliCI.II ). 

t 14 1 Awntu C 3:!1'>.1 Wecb e/ E:'viO 
.-\tr C:argo. 

t151 RODIUGl iE/.-1'1'11-!Hl M .. 
t~ DI\Cnmin.:tlnmc' e iguítldad cnttc 
¡..,, :.c ~to~ en la rcl;tl.!ltÍn de trnhajo .. , 
en Re l~•donc' Lalx•ralc:, n" 3--L Fb. 
199.' .p J. 

(16) QIJI:SADA SEGURA. R .. en 
•Gu•a p.U""tJ l.a ~c~ociació•• Cokcti' :1 

no ch -.cri nun:nori.1~~ Jn..,tuuto An­
clalcll de la M u¡cr. C'unscr¡críu de 
A\tmtu" !'ioctaiC:1oi. Junl:l de Andalu­
cín 19'1~. p:i¡; 96 

(17 1 Vid. BAI.LioSTRI; IW M si 
V ,• Pnri t:í e ultrc . Pan tá. pari 
upportuni tti. at. il'Tii polilt ivc:oo. 
F.cli<>-.é. Rom:o. 1 QQO. p. 1112. 

t iXI Vid GHERA E .. • A1iuni 
pO"ill l \'C e pan opponun i tá ~. en 
Gi.,rnak di Diritto del L:l\ OIO e di 
Rdunoni lndu>tn:~l. n• f>.'i. 1 'l95- l . 
p.1g. 9 

¡ 1\lJ Viu. BALLE TREHO M·v .. 
·La 1 e y italiana -.obre acciones po 
\.t i Í\ ~a!l . Una pruncm lcct\IJ':\».\!n R...:· 
lnc ~<m« l~'hornlo~ n' 3~\ . Fb. 199J. 
p. 71. 

(20 1 Vid. VOGEL-POLSKY F • . ~Lo> 
pro~mma'\ dc acción po¡;iriv:t en pro· 
\1..'\.hoUc Jt..., mu~tc\. Au:íll~b tc(-.ri­
... 'U ,., Rcü -.ta lntcm:u:ton:t l del Tm 
b.•J" · \()l. 104.n• 2. :tbr.-¡ n. 1985. p. 
235. Tomb1én. SAiiZ I.ARA C .. op 
CÍI . p 27. 111)13 16 
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familia) en la l>OCicdnd. 2) alentar la pre­
' cncia de la mujer en todo' lo' sec1orcs 
de la vida laboral de Jo~ que csi¡Í tradicio­
nalmentec-.¡cluid<t. oa lo> que accede con 
dificultad(' '). 

Recientemente esto se ha rctlcjado 
en el Protocolo de Política Social y el 
Acuerdo Social <tdoptado. anexo al Tra­
tado de la Unión Europea. firmado en 
\llaaslricht d 7 de Febrero de 1992'" y 
en el Libro Blanco sobre Polflica social 
Europea de 27 de Julio de 199-l: en con­
creto. e l Acuerdo d~onscja. en su arl. 
6°. que «cada Est<tdo miembro manten­
ga o adopte medidas que prevean ven­
tajas concre tas destinadas a facilitar a 
las mujcrc' el ejercicio de actividades 
profesionales o a evitar o compen~ar 

algún impedimento en su~ carreras pro­
fesionales». 

Del mismo modo, sigue c¡,ta línea el 
«Programa de Acciún Social a Medio 
Plazo 1995- 1997' 'l•: en su apartado s•, 
que lleva por rúbrica <<igualdad de opor­
tunidades para hombres y mujereS>>. re­
coge una serie de acciones inno\'adoras 
que se realizarán durante el periodo 1996· 
2000. dirigidas a la conciliación de la vida 
fanul iar y profesional, a la adopción de un 
código para la aplicación de la igualdad 
de remuneración por un trabajo de igual 
valor, a promover la participación de m u· 
jeres en el proceso de toma de decisiones 
en los sectores público y privado, a lograr 
la igualdad de trato en los rcgí111encs pro­
fesionales de la Seguridad Social. a ali­
viar la carga de la pnteba de la discrimi­
nación y mejorar el funcionamiento del 
ro mi té consultivo sobre igualdad de opor­
'"nirl~rlP<: Tnrln Pilo .,xi.9P f·d~hiPr¡·• r 

medidas de acción positiva. 

La 1 V Conferencia Mundial sobre la 
l'vlujer. convocada por la Naciones Uni­
das y celebrada en Pekín en 1995, pu o 
de relieYe laditicultaddelanmjcr ysu es­
casa intervención en el mundo del em­
pleo y a~umió entre sus compromisos el 
de la medición del trabajo no remunera­
do como medio para anahzar la situación 
de la mujer(l6) . detemlinnndo con clari­
dad donde desen\'llelve su actividad y Hdc­
más. fundamentalmente, porque existen 

corriemes idcológic.1s que defienden este 
papel tradicional de la mujer. con lo que 
se comprometerf~ no sólo su autonomía 
económica(") sino también su papel en 
la vida profesional y social. 

2.3. l)octrina Jurisprudencia! 

Por vía judicial se fomenta la igual· 
dad} la adopción de medidas positivas. 
El Tribunal de Ju ·ticia de la Comumdad 
se referfa a ellas en la sentencia de 25 
de octubre de 1988 ( a~un to 312/R6. Co­
misión/Francia), y se acerca a contem­
plar. anlcs ele que lo hicierd la analizada, 
este problema. 

Afirma dicha sentencia que la Co­
misión no discute -y por tamo admite­
los derechos especiales correspondien­
tes a las excepciones prcv i ~la~ en el 
apdo. 3 del art. 2 ~ en el apdo . .¡ del art. 
2 y que >C r~licr~n a la prolección de la 
mujer, especialmente en relación con el 
embarazo y la maternidad. y la. medi­
das destinadas a promover la igualdad 
de oportunidades entre hombres y mu­
jeres. en particula1 la' que ' orrigcn la~ 
desigualdades de hecho que afectan a 
las oportunidade; de las mujeres en la 
c~fcra profesional. 

2.4. ~lcdidas de acción positiva: sis­
tema de cuotas 

Se incluye entre estas medtdas de 
<<acción positiva>>. el establecimiento de 
un «~i stema de cuotas>> que garantice la 
presenc ia de la mujer en todo~ lo~ 

estamentos, tanto privados como en la 
Adminiwación Pública("') . 

EEUU stgue iendo pionero en esta 
materia: se uti liza en el pah noncameri­
cano e. te mecani>mo tanto en las em­
presa~ pri vadas como públicas: en las pri­
meras. par.\ evitar cualquier acusación de 
discriminación: de esta manera. se tiene 
en cuenta la comparación del colectivo 
femenino y masculino conlr:tlado por la 
empre~a para c•itar que la diferencia en­
tre uno y otro exceda del20%. que indi­
caría dbcrirninación (cri terio «pass rateS>>) 
o bien. se atiende a la comparación entre 
mujeres que han stdo contratada~ por la 



empresa y el número de las que c.l;ín \U­

Iictemcmeme cualitlcad;h par.1 cllrabajo 
ofenado en el área cercana. respe1ando 
lambién el porcenlaje anlenor (Crilerio 
«slock slalislics, ). Hoy e aboga por que 
la comparaciónlenga en cucnla la planli­
lla exis1en1e en la empresa. lo cual favo­
rece la po~ición del cmprcsano. En la.~ 
cmpr~a · ptíblicd~. se exige el eslablcci­
mienlo de un plan de acciones po~iltva' 
para evi1ar post bies diferencia' cmrc co­
lecuvos de uno y o1ro "1:.\0 Adcm(~.> el 
jLIC/. pu~d~ imponer como sanción esle 
plan en cualquier empresa: y de otro lado. 
exisle la •<Equal Emplo)~nem Op¡xli1unity 
Commission» qlle conoce de CI IC.~Iionc> 

de di~criminación( "'). 

De es1a fonna. nos encon1mmo' que 
cl mi,rno cmprc.sario impl:mla lln sis1cma 
de cuo1as y pres1a alención a las esladís­
lica ~ wbre trab;ljadores empleados a lin 
de evi1ar que és1as revelen una deligual­
dad en el trmo hacia algún colccl i vo pro­
tegido. C'on c. la prcvisión tnHa rle cviw 
un:i jJO>iblc dcnl!ncia por discriminación 
y la correspondiente sanción en ca ;o de 
que resulle probada. Ténga~e en cuenta. 
además. que en esta maleria prevalece la 
inversión de la carga de la pmeba. siendo 
el cmprc.~ario el que ha de justilicarel po­
sible trato discriminatorio(''). 

Eu olrus países, no cxisle un rccllr'o 
frccucnlc al oislcma de cuolas a pcs;u 
de la prolección al trabajo femenino y 
de la imposición de sanciones en caso 
de \lllneración(' ). 

La legislactón comunitana ha rcco· 
nocido la exislencia y ha fomentado la 
adopción de estas medida.' que favorc· 
cen la intcgmción de la mujer c11 el mundo 
laboral : bin embargo. nu hay un pronun· 
ciamienlo claro obre el mecanismo de 
CUOiaS. 

III. POSICIÓN ESPAÑOLA 
SOBRE LA MATERIA 

La legislación comunitaria . e remite 
a la legislación nacional para el cl!mpli­
micnlo de sus direclri cc~. ¿Cuál ha sido 
la po:.ición española en este punlo?. 

La legislactón esp.1ñola gJranuz.a el 
pnncipio de igualdad ) en con,~cuen­
cia. la no di,crimonuei,)n en lo' art'. J. 
14 ) 35 dei lc~IO COmliiUCIOII:Oi; d pri­
mero. en .:u:mlo que lo ron ligur.~ como 
valor sl!p~rior del ordcnJmiento jurídi­
co: el segundo. en cuanlo derecho de 
los e'patiolcs anlc la le); e l leo cero, da­
doquegaranlita la igualdad t·n .:1 trdba­
jo. Y.:' el an 9 en ~u apartado 2. el que 
obliga a los poden!~ público~ a con-;e­
guir la tgualdad material. y con e;, le fin. 
permile la adopción de m.:dirl.t;, de la, 
que hablamo,. al fijar la obligación de 
Jo, poderes público~ de ~promover la, 
wndiciones para que la lihcnad y la 
igualdad del individuo y de lo' grupo:. en 
que se inlegra ... ean re:. le;, ~ clectn a~·· 
y de uremover lo;, obstáculo' que impi­
dano diricullcn ;;u plcnilud ... •> Y dio ~e 
re neja en el E;Httuto de Jo, Trabajado­
re' en el art. 17 .l. que C'\cluyc toda dis­
crimimición en la, re lnc ionl!~ lahornks. 
el <tri. 24.2 en materia de a;,censos y 
son los apdo,. 2 y 3 del nrl. 17 1m que 
pennilen cstablce<:r niedida¡, de prefe­
rencia en la contratdción de dcl<:nnina­
dos lrabajadores. ya por Ley. ya por e l 
mismo Gobierno. junto con el poder que 
1icnc é,te de otorgar subvencione~. des 
gravaciones )' medidas de romen1o del 
empleo de g 1 upo;, cspccilico;,l'-¡. 

Nucslros Tribunnlc;, han <;cguido en 
maleiia de discrimiuacióuund c,oJución 
paralela a la seguida en el ;í mbilo comu­
mtano. Y así recha?..an toda di ~cr imina­

ción por razón de ~ex o. comprcndio!ndo 
1an1o <<aquellos tralamicniO'> peyorativos 
<¡uc ~ncucn lrcn 'u fundamento en la pura 
y ~implcconwalación Lid 'ex o tic la pcr­
ona perj lldicada» 11'. conoo lmnbién 

«Cuando se fundan en la coneutTcncia 
de condiciones o circunstanc i a.~ que len­
gan en el sexo de la per ona una rela­
ción directa e inequívoca» como oculTe 
en el caso de que el cmbar:uo -;ea cau­
~a de la no renovación del contrato la­
boral (STC 173194. 7 de Junio). Y han 
apreciado la discriminactón ya se mani­
liesle porvía directa. ya por \'Ía indirec­
ta, de manera que, a1cndicndo a la no­
ción suslancial d.: igualdad, >e conside­
re discrianinatorio bien «un tratarnienlo 
diferenciado perj udicial en razón de 

{! 1 1 V ,d. u n.o ~num.:racJun de h' pu­
'ihle'> nk"Wd.t' eJe .-.:dnn JX"IIt\.l ~n 

\'OC,f·l ·1'01 SI' Y c .• vp. <11 .. p 
236)" 

!~2) \"oJ Sul>rc la udv1X'il;n de<'· 
tr.lt~g l.h ... k~ .1cdt\n pt_hlll\ ,l ~n Fu 
rnp• o.:cod•ni.ol. VOG!ol POLSK Y 
E . ., l_t'' procrnm,., lk :.c-ción pc:hi 
tn·.t t."ll provc:dtn dt"" la' mu¡crc .... .:! 
L1 pr.x uca••,l~n Rl'\,\1.1 JmcmJ(.'JCl-­
nal dd Tr.,hJI''· "'' f{).l. n• 3. Jui­
Sq>~ l<l85. (>ág 111 > " 

c23) La t\>IIIIIIOdud lenJoa por mo 
,¡ón JlfOnwwcr. mt:cltrtnh! el e,t :.hle~ 

Clrntc.:nw de un nll.:r\.:.ldtll'Oimín y la 
progrc't\ .1 aprc t'\Jmnci611 de la, pn 
lnica'- c~onnmu:~ de Jo, r: .... t.u.Jo, 
marmhn.h. un dc .... trl'lllln ~m1onio'o 
ÚC hh ~U..II\'td:u,lt,,:~,; C.'UIUUiniCao.. .... 

:trt lOdrJ 1 rnl.'llklCOO,IIIUII\OJr 1.1 
CEF. dr ~~ d< \IJrtu de 1957. 

(:!-ll DURA!\ LOI'E/. P. •l'nn.:o 
1'¡"'' ' l)Ctrt)c:, dd TrJtndo ll~ Roma 
y el t\U11 llnu.::;t La hhcnad de "ir­
l.UI~ICI•ll l ) t..k! '-''t.1blccimrcnló• Con 
kn:rK·ro. ¡mmltnc.lndncl"' tic Dac!ctrr 
bre de 199 1 en el 11 C'nr'o Supcnor 
<k lkr<-·ho Sncwl ComunoiJno. C6 
a<dr:o de DN~Ch> M Tr:ob•Jn Un1 
\-CI .. IdJd di! C'ludubJ. 

(15• f)(X'I n'l.4511'1.dc 1'1.2.75 

126¡ El con•enou n• 111 de 1958 "' 
brc lu U""'nmmac.¡on c.\Ct.:mhó c~tc 

princapul dr i ~wth.l:id a In, rampth 
del conpk1) y l:o ocup:ocoón Con f)O>· 

tcnorid:ld, \t! han d1ct:ulo rura' Dt· 
n:cll\il\ J!M~IIlliJt\c.hJI no, de In tgu.1l 
dad entre: \C."XO, . "'''· l:t Dtr~Cll\3 
19n Clol:. d< 19 de Oocoeml>oc de 
f 9i8, n-l.11h J ;1 lo 3f1loC3C><\n (>M· 
JI I ~""a c.kl prm~o.tpto d~.: agu.sldad de 
trat•l rntre hnmhrl!' ) muJerc' en 
muten~& d~ '~l;Um.ltd 'll>eiul 1 DOCL~ 
n'l. 612·1 de 10 1 79J: la D~rccl l\a 

8b/J78/("cl::. de 24 de Juloude 1986. 
rcla11va a la aplic,o<:oón del proncipio 
de ¡¡¡unidad de trmo entre hombre> 

y mujcre' en llh regímenc.; profe­
>ronalc' de la >cgundod >OCoal 
(f){)('F n•L 225/40. de 12.8.86); la 
Direcli\3 86/613/CEE. dc 11 de Di­
cocmhre de 19M. relauva a la apio· 
cacoóro del princopio de igualdad en­
lrt homlm: .. 'i y tnliJI!rcll que CJCr7..an 

379 



una :lCJrvulad ,autónnma. u\Ciuu.Lt-. )a, 
ac.:u,u.ltu.Jt:, HJ!!m:oJu,, :t" cm no ... ohn: 
1:1 rrot~cculn de la m:ucrnidad 
rDOCr. n' L \5'J/~6.dc 19.12.861.la 
DlfCCI I\,1'12/H~. dc l 'ldcOclllhn•clc 
19<J2. •dali' a a la ·•t>lic:~c ión de mc­
du.l:h par:t promm l'r 1.1 nh!Jt'H"'3 de 1:1 
'egundad > de la ,,,lud en cl ll ;\tXIJO 

de b tr.th:lj.,clorn cmh:u:":tda, qui! 
hi.i} 01 dnlh• alu1 u en pcr todo de l::u: 
1ane1a (I){)Cl: n•t. .l~K. de 2K tk No­
vu:mbrc de 1992>) en CU):l \irlud 
'l! XUl!nla qth' In C'orm"''on C\t:thlc· 
ccr~t la' dul!dn<.:c' ¡>.u·a la C\ .rluacrón 
ele )l;~ :-ag..:ntC\I)IIlOUCO\, fi"itCCl.' y hro· 
ldgreu;,, n'i como llh ¡uoccdimicn 
m' rndu"iirin lc~ y lo~ mnvrmtcntn:-.. 
ptJ,tur.h. fatiga y car~w~ l"r\ ica., o 
mcntnll'' con,rtl\!r·adu' como p.:hgro­
~o' p.mt la ..,~tl ud o la ~l"lturidad de)¡¡.., 
trah~l J:1dor::. ' en tal C\trt do. 

(~71 ViJ DURAN LOPEZ F .. 
j( l~u:rlc.Jnc.J de tr:Uu cntn.: homhn.:\ y 
m u ,ere' en la Dircclh ·' 761207. de 9 
de Febrero <k 197611. en AAVV 
·~C'uC',I IOt'k.'' aciU.rle~dcl Dcn.."Cho dcl 
Tr~•baJl'. L'ttuc.Jro;, ofn:crdo' ¡x•r h)\ 
c:uedr.\ tJco, ._-,pM'nlc' d.: Dcr.:cho 
dd Tr;~h:uo :.1 prufe,or .\ l. A Ion'" 
Olc.1 Ma<lrid 1990. p J ()O 

C2Ht \ rd. de 1.1 nutut .. t. -. Lu~ JliUA!!fU· 
nm' d\! Jcuon IX~\111\ a en pro, ccho 
de l ~l ' mujcn,:, .•. i\nálhi' h::6rico op. 
L: tt.. paJl. 242 y ''· 

(2lJ 1 Exct:pc1~n no excnla el~ hrnit:t 
ciorh:\. En c~tc )cnl ido '1.: rmmilicMu 
la S I'J('E do 15 de Mayo de llJX6 
(A.222/84) Juhn,ron/Chk;f Con>­
tabl c uf thc Roya l Uhla Con'­
l:thulmy 'uhrc In 1!\Ciu,ión Oc la uru­
JCr de tu, Cue'l"" de l'ohcfa porra­
/One' d.: ' eguridad pública dn.da, Ja, 
c~pccmlc;., condtctmk;, d..: pchgrm.•­
dad del Uhrcr. que ,c,ialti que .. cual­
qui cr~\cc¡:x:•on ~e debe JU\llftcarcn 
~lacicm con tar.:a ... l.•-,pcdfica, y no 
en n.:hu.:tón con un empleo ~ lohal­
tuctuc 1.\JihiUI:I ;IUO•'· lJc l.ll lll~lllt:r:.l 
(Jlh::. l!n d pre,~nte ca,o. \tllo una 
si tuactón rnt\!rna l'~lnt<:tcrilada por 
1 recuentes :ucnt:tclo,, podía dar lu 
~ar u la rt::'tl-1 \'U de Ju.., tur\.':b ~cncmk~ 

de polrcí.'l :¡ hnmbn!~ cquip:.do~ con 
nrma' de fuego. 

i 3U) A 11111ln para chgm~ricn mcncio­
namo' que. en rchrción a E~JXIII:t. lu 
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~..:xo, donde el sexo sea objeto de const­
tlcra.:ión directa>>, bien. como discnnu­
nación indirecta. «los trntamientos for­
malmente no d~crimina<orios de los que 
deriven. por 1~ diferencia> fáctica' que 
ttenen lugaremre trnbajador~; de di, cr­

so sexo. consecuenctas desiguales per­
judiciales por el unpacto desfavorable 
<¡uc tratarnicmos fo rmalmente iguales o 
<rauuniemo; rnmnablemcntc de~ iguale> 
Licncn sobre los tnrbajadurcs de uuo y 
otro sexo a causa de la diferencia de 
sexo». y así <<el órgano judicial no puede 
limitarse a valorar si la diferencia de trato 
tiene en abstracto una just ificación ob­
jetiva y razonable, sino que debe a en­
trar a analizar, en concreto. si lo que 
aparece como una diferenciación for­
malmente razonable no encubre o per­
•nitc una discriminación contraria al art. 

1--1 CE» (STC 145/9 1. 1 de Julio)'"". 

Donde se revela especialmente la dis­
criminación es en materia salarial: ello ex­
plica que se dictaran en c.stc campo las pri­
mera.~ resoluciones. <<El parámetro de igual­
dad en este pumo no es la identidad de ta­
r..:H~. sino la igualdad de valor del trabajo. 
único elemento que es relevante a esto\ 
efectos para captar la razonabilidad o 110 
de una diferencia retributiYll», • imponién­
dose el uso de criterio> neutro>. ba.\ado · 
en atributo~ igualmente predieabb de am­
bo. géneros>> (STC 5&'94. 29 de Febrero): 
Cri ll.:rios neutros como la valoración de «la 
adecuación -al puesto de trabaJo-. destre­
za. concentración. responsabilidad". y no 
el mero esfuerzo físico (STC 286/9-l. 27 de 
octubre) : en el ca; o de que cxi1<an una' 
diferencia '>alarialc:s que coincidcl1 «de fac­
IO>> con la división por sexo. habría que te­
fll'r c·n r nenta our ~<ltl(la rlifPrrnC"i:l,n1<:;l :'l 
ser «Sospechosa>>. a menos que se j tL~ti li­
que que no se funda en el sexo. sino en la¡, 
características del trab:yo» (STC l-l7/95. 
de 16 de Octubre). En es<a línea, el T. 
Constitucional. en tmos presupuestos fácti­
cos en lo; que <<trabajos idénticos o de igual 
valor -producción/empaquetado (~cgúnlos 
CJiteJi~s neurros aponados por la cmprc­
s;t...) no son retriblridos con igm1l salario» 
aprecia una discriminación indirecta en 
cuanto que «<a cobertura fonnal -la ads­
cripción de estas trabajadoras al sector del 

empaquetado- oculta la realidad judicial­
mente comprobada de la desigualdad de 
trato entre quienes desaJTOIIan un mismo 
trabajo» (S. 28619-l. 27 de Octubret-15 '. 

Se han enfrentado los Tribunales con 
non1m~eal i licaclas de «fal~amcnte protcc­
tordl>» el~ la mujer. en cu:mlo que favore­
cen su exclusión de la ,·ida laboral. lo que 
ha motivado que declaren la inaphcactón 
de las mismas (STC 16195.24 de Enero. 
sohrc jubilación anticipada el~ la rmycr res­
pecio del humbrc). o l<m1bién. otras Yeces. 
la extensión del beneficio al varón (S'TC 3/ 
93. 14 de Enero("). Aunque. todo ello ha 
supuesto una evolución. corno es fác il apre­
ciar en la cntcncia 1()9/93. 25 de Ma17-0 y 
187/93, 14dcllmio.qucdcuegóal varún el 
p.:nniso de maternidad '~ a pi icar el art. 37 A 
E. T. en su redacción originaria. alegando 
que <•Se trata de compensar las desventa­
jas reale. que para la conservación de 'ill 
empleo 10¡xma la mujer>>, cuando la Ley 
3/89. 3 de Mart.o. lo n:conocc indistinta­
mente( ). Por d contrario. se consideró 
pi'Oicctora de la mujer y no extcll5ible al 
varón la nom1a que reconocfa a aquélla una 
compensación económica por el w o de 
transporte noctumo en vistas al mayor rie~­
go o conciencia de inscglr ridad de la mujer 
~J)I..'I:IO dd hombre durante la noche (STC 
28/92,9 de Mart.o)""· 

l lllllu a la 1baparid ón decstru, nom1as 
protectoras, el que la situación de discrimi­
nación de la mt~erexija, además. la adopción 
de medidas de acción positiva ha sido reco­
nocido por nuestros Tribuna le.~. de fonna 
que la.~ misma~ <<.<on constitucionalmente le­
g itima~». tratan de <<COmpensar una des­
igualdad de partida y de lograr una igualdad 
¡•fiV' I;w;¡ ¡ tp 'V"I"Pr::ro..,\ •,{p. n \OnL'l>t\UYiiftntf\ds-1 

empleo de la mujer en relación ~'On el ''a­
róm>(STC28192, 9dcÑiarlO). :\o hay. pues. 
obl.táculo para reconocer a la mujer con hi­
jos menores de seis años. un complemento 
retributivo mensual por guardería parnendo 
del dato real de que la tasa de actividad de 
la mujeren el mundo del empleo es muy ba­
ja, raún loe más>i se trai<l de mujeres ca­
sadas «por In incidencia que el cuidado de 
los hijos suporte en la continuación o inicia­
ción de su actividad laboral» (STC 128/ll7, 
de 16 de Julio)'"""· 



Refuerza la lucha contra la discrimi­
nación por razón de sexo. fa1 orectendo a 
la mujer. el que.sobretodoen lnsdi~crimi­
naciones indirectas. más difíciles de apre­
ciar. ~ea el emprewio el que ha) a de de­
moMrar que la medida establecidJ no tie­
ne tal carít<;ter y resulta justificada. Como 
exige el an. 96 de la LPL. el demandnnte 
ha de acreditar la existencia de indicio~ 

que generen una ratonable so~pecha. in­
dicio o pr~wnción de di crimmación. y 
demostrados los mismos. el demandado 
asume la carga de justificar que los he­
chos motivadorc. de su conducta ~on le­
gitimo~. objetivos y proporcionados. Los 
Tribunales. pues. han impue!>lo la inver­
sión de la carga de la pnteba y h;m exigido 
al empleador su justificación(''). Y ello 
porque «Un principio de justicia. qtic opera 
en el trat.1mien1o de las regla' d~ la prue­
ba. apoya la conclusión de que asum;¡ el 
empre ario la carga de probar lo~ hechos 
generadores de la extinción de la relación 
laboral» (STC 38181. de 23 de Noviem­
bre, 38186 de 21 de Marzo y 28~. de 27 
de Octubre) y m.i, <<la empre.\a debía expli­
citar que lo, moti' o.,quc la moviemn (a la 
resolución del conlr.lto) ~ran njcno · n tal 
hecho (embarazo de la tmbajadora) o si­
tuación ~ ignifieativa de un plus o añadido 
al concreto derecho laboral ... que la obli­
gaba a su vez a justi licar la razonabrlidad 
de su conducta resolutoria» (STC 1 (#8B. 
de 26dcSepliernbre). lnipcra. puc.o., la ab­
soluta transparencia de lo;, cri terios segui­
dos por el empresario para la fijación de 
una medida que pudiera calificarse de dis­
criminatoria; debe. pues. justificarlas (STC 
5819-1.28 de Febrero). 

Si la o;cutencia del Tribunal comunita­
rio que comcntamo' gira en torno a la 
admisión de la cuota femenina. nada 'iC 

pre'é en este tema en la lcgi\hición C>· 
pañola.m ;e refle¡ajuriprudencialmente: 
a pew de la adnusión de las medidas de 
acción positiva en esta materia. algún sec­
tor doctrinal con,idcra que seria desea­
ble se adoptara. en esw materia, la mi~­

ma rotundidad y di;,posiciún que se ha 
seguido para la integración de otros co­
lectivos, como puede ser el de los minus­
v<i lidos. Si la fijación de una cuota de re­
serva de puestos de trabajo de un 2% para 
los minusválido;, 'iC ha aceptado en nues-

tra leg i~lación ~ en la juri,pmdencia.quc 
hade~larJdo,ucon,titucionalidad. ~e afir­
ma no debierJ haber ob,t.ículo, para la 
misma en el ámbito femenmo•• rc,JI 
tanda pane de la Doctrina la ne.:e,id.td 
de avanzar en e'tc .;ampo ..:nn mcd1d:L' 
má.~ concrc!a~ y dicace\t' ). 

IV. CONCLUSIONES SO­
BRE LA STJUE DE 17 DE 
OCTUBRE DE 1995 

Como hemos expue~to. el Derecho 
comunitario)•el Tiibnnal de Jmticiadc la 
Unión Europea siguen una línea de pro­
tección. estimulo y r.;fomm1icnto del pa­
pel de la mujer en el mun(lu labordl; y uno 
de lo' instrumentos que uúJi¿¡¡ para tal fin 
wnlas medidas de acción po~itiva. T'ero 
tales medida,. plantean dudas como ¿son 
1álidasabsolutameme?. ¿qué limites han 
de respetar?. Con esta\ cuest ione' \C 

enfrenta el Tribunal en el a'unto «KJI,mke 
1·er.;us GlissmanniT.>> 

Elegrr al 'arón cuando la m.ujc~ l:stá 
infrarrepresentada es el pronuncmnnento 
del órgano judicial comunitario. E:-.cluyc 
el Tribunal la aplicación de una medida 
de acción po,itiva, admitida por el a!1.2A 
de la Directiva 76/207/CEE. Y la c¡,d u­
yc porque considera imtcioualla medida, 
excesiva: no admik una prcfcrcn~ia ab­
soluta e incondicional de la mujer aunque 
se le reconozca la misma capacitación que 
al contendiente varón. 

Considera la entencia del TJCI..!. ~i n 
embargo. que el reconocimiento autom5-
tico. por la norma mrciunal. de prcfcr~n­

cia a la mujer en lo~ ~upu~tu~ do.: igual 
capacitación entraña una discriminación 
por razón de sexo. Es más. considera que 
e.~ta preferencia absoluta e incondiciOnal 
de la mujer va m<í~ allá de una medida de 
fomento de la igualdad de trato y obre­
pasa los límites de la excepción c;,tablc­
cida en el ap. ~ del an. 2• de la Directiva 
761207fCEE. 

Si bien. el régimen de cuotas puede ser 
la vía más efectiva y radical para lograr 
esta nivelación, hay que tener presente. 

l,, ... a d.: te~undllbtl ~"una de la~ m.l, 
haJJ.' de Eurl"!J:l. t\'t lo' menorc~ 
dt- ~ ._mo,,quc l~n el 1 Q7 1 repre .. !!n-
1Jh.m d 'lA', Jc la Jl<>b!Ju(lo ~,pa 
ñolo.l. \~tnll' .tJio, dc .. pue,. 1 <NI, re­
prc:-~nt.,h.m d 5.1 ~'(. C\ cJe .. : Ir. Jo 
n'lt.•d. Ln \temoriJd..•t CF.~<It t9'B 
'\!IIJIJ (.'"Utnota\t~ <.Ir: C"'ta ~.::m.Ja dl• 
1,1 n•tohJ • ..t la cr~c~rm~ IOC('4'(X'r3· 

e o~n de IJ mu1cr •l m<rc:odo IJboral. 
d d~'-tmplcn l'n g:ntptl' JÚ\t'nt .... hh 
t..:mlbtU\ en d !\1\t.:ma d~ 'ulN'C\ y 
en d mod~lode familia, la gcncn\i­
/:JCIU!l lk" !.1 plantlic.IC1ÓI1 fmn1har 

¡\ 'id dmfonncddCTS, .. t "'nno­
cu>n de la muJer en !1 realod.ld 
, ocinl11bor..il c.,p."'flola .. l::.n lnr~,mu~' 
1 ~94. p 77 y " CI:S Maund. fc­
bwou 1 '1')5J. Aunque d dc..ccn~ndc 
l:liUUihd:1d. pucd4.! 111CIÓif4.!fl r.l\.'Or 

t.k~ l.t mUJCr.~n l:'t medido .. ~n que t!'\i­
j.!lr •• d .lpru\\.-c.:hnnucnto eJe lo~ rc­
t.·ur't)\ hum,\no' •h~pomh lc, y t n 
~on,t!t:U\!Ut:la. <k la mano c.J¡; obr ~ 
fcn'lenu-.a 

(.11 ¡ PuJcono' nocncoonar In R""'lu 
cK\n tlt'l Con'\CJ\'l tic 12 de Juho de 
19~2 qu-.: ucon'CJa l~l adupcmn dt• 

... m!i!dld.t\ po-.ttl\a, .. ~n fmord~ l.t 
lllUJcr. 'ubre.: toJu en rt..tpa' tic en 
''' c.:nnónHC':t.; Ll' Rc\OIUC10nl' del 
Cun'.:JU ú1.• 2 de Junw. 1 l de Julio 
ck IIJNJy:!..ldc t nerode 1984>0-
l•re Jk•l•tu...a"' de formacic:'n pmfc,.,o 
nol y pn1mococon de e01plco; la Re 
..,olucil·,n dt!l Con'tCJO Jt! 7 de Junio 
de 1 \IX4 que contempl.o el paro de 
Jn, mujcrc~r¡; lo Rc~oluctón de J de 
Juno o de 1985 para In euucac10n y 
pn.)ll H\CiÓr\ de la mujer: la Re~olu­

coún del Cun'CJU de 24 de Juloo de 
1986 en a1x •y<> dd pro~ra01a a mc­
doo plal(> de la Cunmión Europea 
,ohrc ¡,, ogualdad de op<>rtumdade< 
de l:o nou¡~r. 1986- 19'>0": la, Con­
cl ll\lunca; del ("nn".~JO de 26 d~ 

Mayo de 1987 acon>CJ:lll la rc'i" ón 
d~ In"' h!~l .. lacaone' prorcchlr.:" de 
l:b mu¡cn:' qut! mcadcn de fonua 
ll<.!!;JII \a en ... u promoción~ IJ\ R~­

,oluc1ones üc 29 de Mn}u de 1987. 
d~ 21 de \hyo} de 27 de Nm ocm­
bre de 1991 acono,cpn el de <.arrollo 
de meduJ.,, de acc16n p<>suov•; la 
Cana Cumunilaria de Derechos So­
coales Fundnnlcniale~ de ll! de Oc­
iubn.: de 1989 rc>alia la comenien­
CI:l de dC\3rTOII:\r C'\l:\S :lCcione~ )' 

en el mbmo wntido. la Resolución 
de 22deJuniorlc 19'>4 >obrclaaph-
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l'actün de lo:-. l·onc\o~ E-..tmctur~lcs 
Europeo>. ¡Vid. COLINA ROBLE­
DO M ct al m itOcrccho Socinl co­
munJtario•. Ed. Tiranl lo Blnnch 
1994. p. 370 y"· QUESADA SE­
GURA. R. op. cil. p 20 y " ·1· 

(32)DOCI!n•LJ31/34dc !9.12.lW 

{1'!) Vid. UALLESTRERO M. V .. op 
cit. ~ P:.ui tá e ulln.: ... » . p. 101. 

134) Con'CJO de CCEI!. Comi,ión de 
la ' CCFE. Oticinn do Puhlicnclono> 
de Cumun1dadc' l!uropca,. Brmc­
ln,, Luxemburgo 1992. p. 196 y ,1. 

(35) Cumun1Ci1CIÓil eJe la Comi:,ión 
al CmlSCJO y t!l P:trl:uncnto Europ~o 
y al comilé E<:onúmico y Social y el 
comi1é de Ja, Regiones (COM 1951 

134) Comi,ión Europea. Dirección 
general de Empleo. Relaciones La­
boralc~ y J\\untu::, Sucial c~ oficina 
tic Publ1c:Jcioncs otu: ialc;; de las 
C'CEE. Llt\Cmburgo. 1995. p. 23 y 
SS. 

i1ó) l.a cncuc'"' de Pohlación ¡\ cli­
va de 19?5 muc:itrn que. de los !-t1.:b 
mi !l onco;:t.lcpc~nn:~ .. qut rc.11 iz:mlr.'\­
baj o no lcmuncradu en E:-.pnñ:t. el 
Qh'1 C"'i n:ali7:Jclo por mujcrL!s; y ún 

re lación al trabajo domé:,ticu nu rc­
mun~rndocl 99.5t;~ dcl mi~nl0 t!S :l.~ll-

11lido 1>0r ntujl!fC!-1. De ahí que haya 
de n..:l\:t lt :~ro;;c la enorme contrihución 

al bit.:: llC!Jl:tr "ocinl general n:ulil...:'ltla 
por la mujer. ¡m!Cisamcnl(! por :-.u 
paniciraciólt en el ~ctor cconúnJíco 
no c:-, tructurado y en las J CI1VId:tdeo;; 

al margen del mercado. Vid. CES. 
"PmlOruma 'iociolnboral de la mujer 
en r;,paña•. Boletín elaborado por 
el gubinctc Uc Estudios. n° 3. Enero 
t996. 

(37) Vid. VOGEL-POLSKY. up. ci1.. 
p. 2:12. 

(38) RéY ~ tARTlNEZ dislinguc cn­
trL! :1ccioncs po;;itiVa!J y discrimina­
ct6n invc1-::,a. l..t1!J primeras MJn ~~aquc· 

lla\ mcditl;p~ d~ impul-;o y promo­
ción llll '-' tÍC IJI.!n por objeto C!'ltablcccr 
la ¡gua ld:-~d l!ntrc lo.o;; hombres y mu­
jcrc:-.. sobre tudo. mediante la climl· 
m1c1ón ele las desigualdades de he­
ello)• . A la ::,cgunda la consid..:ra como 
\< unn v:.ricdad c."pccílica de lth ac-
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como hemos dicho. que estas medidns de 
a~.:c ión positiva nown sino una excepción 
al plincipio de igualdad de trato que esta­
blece esta Directiva y como tal excepción. 
su uso no puede ser generalizado sino dc­
termmado a los casos concretos que lo 
requieran. Autores como GHERA afir­
lllan que «la asignación de velllaJaS a los 
sujetos discriminado. no puede ser auto­
mática y tampoco permanente o gcnernli­
zacla: al contrario. debe eslar unida a pre­
cisos presupuestos y a una finalidad espe­
cífica, tales como delimitar los efectos en 
el tiempo y en el espacio en función de la 
remoción de unn detenninada siluación de 
prejuicio o de desvenlaja en concreto obs­
ta ti va del logro de un resultado paritario 
para los sujelos pertenecienies al gmpo 
determinado»'5"-

Como señala RODRÍGUEZ -Pr:\TE­
RO("). <<las medidas de acción positiva 
deben ser examinadas en función de sus 
finalidades y efectos a la luz de los cua­
les debe valorarse la racionalidad y pro­
porcionalidad de sus medidas que h<~br:tn 

de implicarunlratam icnlo desigual>>. 

Quizá sean és lo~ los límites de la 
acción posili va: la proporcionalidad)' la 
racionalidad; proporcionalidad. que su­
pondría una comparación entre la reali­
dad y la situación ideal y que se mostrn­
r ía a través de datos esladíslicos; 
razonabilidad. en cuamo que alcndicndo 
a argumenlos lógicos. uc ~entido común 
y ele necesidad, definiría la adecuación 
de la medida. 

Conviene resaltar. por ianto. tres notas 
fundamentales a tener en cuenta. Primero. 
~e llitW ui; lUiil ~.\t:t:pctU1 1 y t: l l l:Ul l~t::CLICI I­

Cia, sólo cabe una inlerprelación rcslricliva 
de la norma: y así lo ha mantenido el Tribu­
nal <U cncontr.1r>e con las mismas(15) . 

Segundo, en relación a la proporcio­
nal idad. destacar su carácler esencinl en 
esra malerin. como principio general del 
Derecho que hn de estar presenle en la 
a pi icación de la norma y así se re!lejó 
en 1 a sentencia de 15 de Mayo de 1986 
(Asunlo 222/84)'1" . 

El mismo Tribunal nacional, al elevar 
la cuestión al órgano comunitario. aportn 
cifras sobre la escasa representación de 
las mujeres en los cuerpos superiores de 
los distintos servicios administrali vos de 
la ciudad de Brcmcn. Lo qtte pudiera ser­
virde justificac ión a la medida, alegando 
que es proporcionada a la situación renl 
en que se encuenlra la mujer en ese sec­
tor y de esta forma, ser admitida por el 
Tribunal Eumpco. Dicho Tribunal ya mmli­
festó en el asunto <<Enderby conlra Fren­
chay Helath Anlority (FHA) y otros»'~'' 

que siendo váLidos los dmos esladísticos ... 
«COrresponde al juez nacional <lpreciar si 
puede tomar en considcrnción estos da­
los estadísticos. es decir. si los mismos se 
refieren a un número sulicienle de indivi­
duos, si no son In expresión de fenóme­
nos fomtitos o coyunturales y si. de for­
ma general. se consideran signiliCIIIivos>>. 
Y en !al scnlido los consideró el Tribumtl 
m1cional cmmdo los eleva al Tribunal Co­
muniuuio. 

Tercero. racionalidad. Está fuera de 
toda lógica imponer una preferencia ab­
soluta. Ya tuvo ocasión de pronunciarse 
el Tribunal en esla maleria en la senlcn­
cia de 25 de Octt1bre de 1988 (Asunto 
312/86) que se manifestaba en el mismo 
scntidoqtle la senlencia que comentamos. 
al afirmar que «estas disposiciones. al 
contemplar sol ame me excepciones espe­
cíficas al principio de igualdad de trato, 
no pueden justilicar una legislación na­
cional que autoriza de manera general el 
mantenimiento de los derechos especia­
les reconocidos a las mujeres en los con­
venios colectivos amenores a la entrada 
en vigor de la Directiva>>1581• Sin embar­
gu; ... ~ ,nhnrr~uuuulr- .... "11 í'i'tüumu'uLtk.I IÍl 

de haber prof undiZltdo más y señalado 
cu<ÍI es la preferencia admisible. dado que 
la incondicionada. automática. nocnbe por 
considerar que <<entraña unn discrimina­
ción por razón de sexo>>. 

Más parece que el Tribunal ha len ido 
en considernción otros datos que inciden 
en los hechos contemplados por la sen­
tencia y alcanzan especial relevancia a la 
hora de decidir sobre la aptitud de estos 
trabajadores: tal resulta de la cualifica­
ción del Sr. Kalanke anlerior a la de la 

¡) 

J~ 
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Sra. Gli<>Sman. que alcanzó 5U titulación 
de ingeniería diez ail05 despué~ (1973-
1983. respectivamente); también de la 
mayor antigüedad de aquél en el Sm·icio 
de Parques y Jardinc.\, ejerciendo el trn­

bajo de técnico ck planificación de jardi­
nes;~ por otro lado. el pnmero ya' e nía 
ejerciendo el puesto que era necesario 
cubrir y para el que se abrió el procedi­
miento de selección. 

A~í pues. el principio de no discrimi­
nación, en cuanto principio general de De­
recho Internacional y pnncipio de cará~­
ter constitucional en los Derechos inter­
nos. plantea problema> de aplicación por 
la necesidad de concord:mcia entre las 
Leyes de los paíse;, miembros y la legi ~­

lación comunitaria. como se ha renejado 
a la hora de interpretar dicha~ legislacio­
nes y aplicarlas al caso concreto que con­
templamos; de ahí que algún autor(91J 
apunte la nccc~idnd de un reconocinucn­
to expreso de principios y derechos fun­
damentale5 sociales a mvel de Comum­
dad. ¿Es. pues. preCISa una Constitución 
Comunitaria europea?. 

Se Mn pronunci.tClo. también. a fa 
,·or de la dabor:lci(\n de un texto con~t i ­

tucional europeo autores como Roger 
BLANPAlN. Bob HEPPLE. Sil\ana 
SC!ARRA . .M.mf1cd WEISS. con'>ld.:­
rnndo como fuente;. parn su clabontcion. 
el «IUS communc» europeo en esta ma­
teria. lo> Com cnio' y Recomendac1o 
ncs de la OIT, el Convenio Europeo de 
Derechos 1 lum.mo;. la Carta Social Eu­
ropea ) la Carta C'omunitmia dc Dere­
chos S~ia lc' Fundarncntalc~("'í.Para 

alcanzar e,te fin proponen una refonna 
del Trmado de la Unión Europea qu..- in 
cluya ucrechos socwlc' fundamenta le;.. 

Quizá sea ésta la <,olución ) ello pol­
que la .cana Comunitaria de Derecho.. 
Sociale' Fundamt:ntalc\», elaborada por 
los Estado~ miembro'> el 18 de octubre 
de 1989. no alcanza la efectividad pro 
pi a de un texto constitucional. ya porque 
las Directivas que la de,arrollan \Óio 
'>uclcn cubrir <•mínimO'>». ya porque no 
cabe in"ocación di1ccta por parte de lo' 
ciudadanos ante lo' Tribuna le,. 

cion~: .. pu~ll l\.l"'.l)Ue .uJ\)pta la. for 
ma de l·uot:h) ti~ lr.thh prefercn· 

~ ~-·· tOp Cit.. )J b~ > ,, ). 

1 WJ \.íd U \U i·S rJ.R PASTOR 
M' 1\ • DI'-< nm11ncsvn por rozón 
OC ~\o en el JIX~~' Jl ~!mph:o,.. ~n 

Rclal:<ltle' L.1b<•• .ll<'' n' 3 .l. A> 
IW~. p. 4) ' >~. 

( ~01 t~1 • C'n tl Rigl\1' \el• dto 1991 
rcfl1f/0 '-='IJ pml~c;~tt'll qut: \f' h."lbfol 

su.l\ .-.Id<• duranle la d<cJJ1 re¡-out>h 
CílJU a faH)f del cmprc~ .. no. \Oi:'n: 
1odocn ma(cn• lic prue~"'"" l• "-"' 
1\!0i."''tl n.·<.·afda "" d a ... umo .. \\':~.rd, 
Co'e PJcksng V. ,\ntonio•. Vid 
AALLESTER 1'\STOR M' A. 
' D l f t:rcncl."\) d i \COil111l.1Ciftn norm.a 

11\ .l por r.t/l\fl d.: ~\O en el ámbito 
laOOml Tomnr mon<l~rafia' \ illeu 
cL:.L 199-1. p. 9~ y ''· lomb:en. So\I:Z 
1 ARA C'. op. csl . I"B IQ. 

H t ) A:.s . ""'" l..ey s~LIJOIW 1151199 l. 
tic 2.0 de MJr7n u 1:\ Ley francc''' 
8.1/635. de 13 dcJuh<><ie 1'183 \'id. 
Ht\LLES IRI~RO M' V. op. cu • 
...,J aL~) tt:tl10 ... .na ~'bre JCC ione-~ pu­
<Lin "'· .. • · p 1'15 y \< I·ALCL'C'CI 
G . • La p.uil,, lidie don1w nd la•oro. 
CummcutoallaL. IOapnle 1991. n" 
125 ... ullc ntioni po., itive ~~. Bufft.:tt1 
l::ditorc.J<om.L t ~9 t.:>.OGUEROL 

D . or Cll . • DI'-I.Crinun.ltiOO.. p. 
b7) s;,., 

t~2~\sd Ley 2:Y92.d••1Jldc l utio, 
de.! 1ncd!J.l:! Uli!Cnh.:~ 'Ubr~ fomento 
del empleo ~ JllOteccl<ln por dc\­
cmpiLv que concede untt '-ubvcn­
cs<>n de 500.()()() ph. a linde fom~n­
lar In contrniD~ton llli..h:fin1da de 
mut~J\!~ en l o~ "''CCh ,rc' en que se 
encuentre ,ol\rcprc~'f!tadu o 'e lht 
le d..: muJer~' qu~ c.h.~ .. ccn rem1cgrJr 
,e ol mundo l ~li"MU.t l dt.~,pu¿, Uc un .. 
tnlcJrupcic\n liC c:mcn año'\ (art. 
2. 1.~¡. 

(~3• CstautO' aqur. da<lJ >u re k:' an­
CI3 !.1 STC' 216/<Jt . de 14 de '>:n­
Vt\!mbre. qut.: cun:.tderó discri­
mmatorin l,lm:ulmi .. ión de una mu­
jer a la:. prucun!> de uccc;o l'n la Aca­
denua General del Aire 1:1mbién,la 
STCT de 10 de ,\ brit t 986 que cn­
JUiCJa un ~upuc,ln en el que. ejer­
ciendo la mbma nclividnd. !»e apli­
caba a la m u ter r\!glnmentacJón di'\-
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tirt,l. ,¡n JU'litilaciún .tl~una )' \!11 pcr­
llllC IO de la mi,m:t 

(· 11) 1~ .. d~ intl.!ré' m( nclonar la I"C· 

".-u:nl~: Scntcm.·t:t del J UIC,3do de lo 
.. ncial n• 1 dt> Pt)UtC\ ttlr.t. d\:' 5 d~ 
,\t>nllk: 1995. que c.>n"d~r.1 J>.1rt:LOI­
mcnh· in~nn ... utunOilotl d art. ~.2 del 
Rc),!lmncntü gcnaal ' k!l K~!P nt~a e_..,. 
¡>t:eittl A1!mno.11 ;tpn·ctOI una di,cri­
llll llitc tón mcl in:ct:t J..: 1.1 muJe:r, qm• 
qul·d.t ~\.:luidadclnti'loll1t). Eltd~H.\ 

Jtdm prcccpm ~: ... tabh:ce Ut\.'1 pre ... un­
\.: trin uiun' t.t01Unl • d .: DO 

fumJurncntabtlu.lmJ di.! lo, mgrcso' 
tll'OV;ldO' de Ja, l.lbc: ife' ,agr:Ht:b CUlll­

du el lrabaj.>dor. cóny11ge o parien­
ll't\ que ct~n 1!1 convj vnn -.catt titu!n­

IC~ th.: un cMahlccum.:ntn ml!rcanlil 
•• •ndu .. trial. Dado yu~.: para acc .. ·f..kT 
. 11 R.I::.A. "c"¡:c U!l carilclcrdc mc­
,¡w tll• \'id:. fund!lnk•nlfll ) t-:nicodo 
en cuenta 4lk: 1 ;.~ pantd pacu\n de l:t 
mu.1~rcn la t."Cnnnm1n familwr ... -.. nor­
nHIImcnl~. mfcnor n In t.ld homhre, 
ntH cncontr:tii,O' Ctlll Ull:l lit•nnu que, 

' ICIHJll « IICU1r:l Cll ..,U, 111\lti\10'1,, dt.!­
lcnni n:l, en 'u aplicacic•n pr;Íttlca. 1n 

C\pub aón Uc m:i' IUUJCn.' ' que hom­
bre ... del e:.mpn d~ :~pltcaci {•n del 
R.E.A. dc l.1 S. S<>eo.l '· 

H5> .\l cnmraflo.l • STSJ ele Murci> 
de H de \1oyn de IQQ5 (A.L. 11"~~/ 
Nt.l\ ,.')5) c\ch.t)C l;a c._t, tcncm de .. hs~ 
cnmnKtCicln en lll.lttri.t .... tlrt rial. puc~. 

' ' bien lo' trJb<1Jt'3 a rc~th.t:u i)(\r el 
C"u !ccti\ O ft!1ncnmo ) m:~...cul ino ...._.,u 
mu) .. inul::trc~ de~ d pmllo de VIS· 

1:1 de la ta N:t a rt!..'llllar. :11 "il!r pura 
mciH\! m:munl. no lo c-. :ltl'lldu.:mlo al 
nucno del c:. ILH:rll.l fi~ icn. m:\s tn 
t cn ... oc:n el del hombre. t~l !ter funcio­

ne' 1.h: cargJ. ) ctc\carga. qul." el de 1.1 
nuuer d~ cncaj.ldu : m:lr(.ado. ¡1 pc­
),11 t.lc la n •mlm acutud de hipcde, 
ti'lci6n. 

(-16) Selllcucin que atnhll)'l.!. al Y:lrón. 
1.1 nrí'\l:lr iónJ'('r mu••rll·d~· l f:\mih:u 
rccvnocidu por la LGSS (rcJacción 
di! 197-t ) ")ólo.1 hij;t') lt\!mlól nn ... al 
con .. it.lcrar qui.! tul pcn...,Jón e' ('"""' 
m:trtlk<a:td ón dt." l.t ga1antia in,t itu­
cmnal <.le la S. S<><.·1.1l que 1x:n11ite a;,c­
gurnr una cicrt:l protccc¡{m ank una 
..,i tunci6n tic obj~.:tt\';1 ncc\!l-!idad,. 

(471 S.:mcnc1o que mnti\'(1. odcm:ls. 
d ' ' 0 10 pa1 ticu lur Ud rnag1Mm do 
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Gink.'nu Scndra y otro..,, con,idcrando que tal m 
tCIJln!IL...:ión t<C\ un factor de alcj:unu:::nto de la 
mujcrt.lcl nh!rt.:ado de trabaJO ... in quccomribuya 
:t ... u ~mnncipnción de In ... t area'~ domésticas ... 

, 4~ 1 L.a STSJ <k: C:m1,1lnin de 27 de D1c1cmbrc de 
I'N) • <\.l •• n230/JI .- 94! en rc loci,;n con lo STS 
<k: 27 d" Fcbr~ro J.: 1993. dcncgo al lujo <k: un 
m11w alt"ta de la Prc' i-.ión 1">4Jf h:tbl!r supcrall(• e l 
IHIHI'.! de ceJad. la pcn"iión de orf:tndad rcconoc1d:1 
:1l a-. mujere~ tnd.: linidarncntl.! ho1...,1a que conlrnjc­
ran nutrimonio o lomaran c,nu lo r\!l igio-.o. Ra 
tOil:\ la !ool.!lltCI\cia de ~.¡uc.:. ..e u-naa Ue una pen..,ión 
u>mplcm~ntana y no gcn"r.11 y ohlig:noria pnr lo 
tanto a .. umida de Ion na \'O!UJUnri.t )' cumo tal ~e 
rcg1:1 por la~ condicionl.!..' hhr~n~mc :1'\umida-; por 
Jo, nwtuali..-Hh. 

(49•1'ur cl cuntr:ui o. l3 STCT de 2Y cleJ11 nin ele 
IIJXX (A . I ~S-2) t.:\tJ c nd~: l a compc•l!Jación cco­

nomica ))Ur gmm.l\!rf:J. um !!Óiu rl!conocid:t a mu 
Jl!r ) \o eudn ... con hijrn. mc.mrt:' Uc 6 ailo:,, a tocJo.., 
1<>> lr"l'~ddurcs '"uune' dcll lo'fliiOI llinico l 'ni 
"~m .. it:'lrio c1e 7 ... 'lr.lgt.za al rt:mi tu....,c .., u Comcniu ;¡ 
In k gl>i:ll'IOndc la Segunda~ Social. 

(50¡ STS d" 4 de Oc1uhl\.' de 1'195 en relación con 
lo STC 181'l l . lk: 23 de --:ovicmhrc. En el "'" mo 
;cniiUo. STSJ <.le CO\II Ilo-1.:~ 'vi ancha de 11 de 
\1oyo de 199-1 lA .L. n"~0/0cL I994). 

•51) E11 efecto. rcpn: .... cntarf:• un :l\ ancc que nuc\· 
tl":: lq~J ~I :t c1ón que en e .. ta n 1:-u ~n:t "~ .;;iguicmn !a-. 
p ~Hll:'\\ que hau prc~ id i rJu L.1 ins~rción de 
mini!\ \ .lhdo' l!n .:l mundo dt•l trabajo. Bash! rc­
cordnr el R. D. 145 1/8}. <k 1 t d~ Mn)o por e l 
llliC.I.!'Il l"UillpJÍntiCOtO dl! JoprC\'1 ~10 Cll la Ley 13/ 
H2. de 7 de Abri l. !-~ rc.:~u l.t d cmploo ~c.:kctivo )' 
l¡..., nH:tl•da ... de fonlt!nto t.ld empleo de lo '> tr.:\ha­
jadore' minu .. vollidv"t; J~o.: ~.·:-.tu iu1 m a ~.: prevé una 
.,...:ric de m..:dui a~ \!Umo la liJ:lClftn de un cupo de 
rc-.cr\';t d~ pl3ntl lla d~l ~C'f c:n c 11 1p1c:,a~ de 111~)1 

uc 50 lr•b•Jodon:< h ¡os jor1 .4),1o fíj>ción por la 
negocio~dón colecti'a de 13 IC:"tCt\a t.lcci~:nu mí­
m.:ro de ptk.':ttl•sdc trnbaJo:~ mmul..\ :ilidO'\ f:-~n .6): 

.. uhvcnci6n p"r l.t conlr::tt.1ciuu de t .1 lc~ trnbaJtl ­
dorc-. (m1.7); conccrt,tclón dt.! contratot: de for. 
maetñn CC'\11 minusválido-. -.i n limite de edad 
(.trl. l ~ ); m.tmcninucnto ..:n el pucMn de tr:\bajo 

l.l'ul ollH\: lit;' tllrU> ••ULJ'\]J . 'Uthi.;IK ilJit Ul:l fl\j t::,¡\ 1 

p.u .1!u :.dap1.><:1ón de pu.,to' de lrah>jo (an t 2). 
L.'l cnn~tuucional i dad clc t.licha cuulu apan~cc r.:.­
c,mOt.·iUa por d Tnbun:1l corre...,ponrlicntc en la 
sc1n~nc:ia 2()9/9-t. de 3 di.! Octu1J1..:. Sl· c:tan1ina en 
!u 1ni -.111u cJ Rc.cu~o tk Amparo interpuesto por 

un tr:lh.'ljadorquc fue privado de la pla1.a obH.:ni· 
da ..:u " irtud del rcsp\!IO a dicha cuma del 2r,i c.:n 
N:nc ti~ 'n de un minusv~lido que obtU\'O meno~ 
puutmtc1ún ..:n las pru..:bJ;o. de accc~ 3la Funci6n 
l'tihlica Precb.amcntc po1 con3idcr.tr que la 
miuu\\·:llí:.t puede cml.SIItmr un f:tcror de d iscn­
min:tci6n incluiblecn el JJl. l ~ CE. «el k g1slmlor 
y lu IIOflllal iYa imcmacional (C'oow. 159 OITJ 
han legi1imado la adopcian de medidas promo­
Ciunalr.: -, de la igualcL1d de oportunidades de tnlc:, 
pcr..ona> . medida;, <¡lk.: tienden a procur:or la 

1gu.1ldad susaanci:tl de ~U IClu~ qoc se cncucntnm 
en ~il u:tciones dc•Ja'>'ornblct: de p.1nid:" ...... línea 
c¡nc se encuadra en clmanllulo del arl. 9.2 C!o. en 
concreto en el art. 49 y en con>:on:lllcia con el 
car~c1cr socml y dcmm:rJucoucl Es1auu (an. 1.1 
CC). Coos1derando por IJnlo. la adopción de es­
l.ls mcd1diiS no discnnuoaauri:1) como sigue ,c­
ñalaodo. c~ta medida (•oo sólo no es CúOtraria a la 
1gualdau , ino que lo hace JXISiblc y cfccuva». 

(52) BALLESTER PASTOR ~1. ,\ .exige mcdi 
tJ¡¡s más rcale..; y obli,gatorua~. enum r.:r:mdo ¡¡lgu· 
na.\. Vid. «Discnmi n.'lC'i\Nl por r:llÓn di! sexoeo el 
acc<•O al emplco•. lt L n'J-~ 1\I'B. p. 197 y ss 

t53¡ GHERA E .. op ci1. p. 10. 

(5~) Viu. RODRIGUEZ-PIÑERO M .. · Di:.cri· 
minaci6n. iguald:ul de tr:~to y acción po"iitiva ... 
en Rel.>cionc, L..1borJb n' 22. No•. 1995. 11 . 

(55) As> en 1.1 S.:nlenCJa de 1.1 de ~1a)O de I Y~O 
(A 22~-1 ). al refcri r>e a la e:.cluS>ón de la mujer 
(,k c.lctcrminaOa~ acti,·idadc, -art. 2. apdo. ! de la 
Dlrl!ctiv:¡. afirma que por conlilituir una l:XCCp· 
ción ,, U!l 4.h~ 1~cho indivttJu:ll cun~agmdo t.::n la 
m1~ma. dchc o:~:r imcrpr.::t.ula ~ .... trictiv:~ mentl!. 

(56) L1 ,emcncia \C refiere a l')IC' 1mncipiu ul 
tk'i. lar.u que: «Hay que r.:cor\L1r {¡ue al determi­
nar el alc,1nccc:lc un:~ excepciÓn a un dcJCd lo i1Kl1· 
\id u al cual el de i gu~tldad de trnto entre homhr~ 
y mujeres, consagrado por la Dm!cti\ :-1. h~1y t.tuc 
rc>p<lor el princ1pio oc prop<>rtlon•hdad. que 
forma p•ne de los principio, generak:.del Den:· 
el K>. b~ dd un.k::nam1cnto ¡urld1co conmnnano. 
Es1c princip1o e-.:igc que no "e tra,pascnlu~ líml­
ll'\ Ut: lo 4uc e~¡ ac.Jccu,¡t.Jo y ooc~ .... 1no p.1ra 1:1 
con~crución del ObJCli\'0 prOI>UCSIO" . 

(~7) Sen re ocia de 2i de Oclubrcuc 1993 (Pleno) 
A'unlo C-1271'!2. 

(5X' Fn dicha .. cntencia )C comlcnn 01! Gvbicmo 
f131l-:~~ rJOr c;xcctJ.;r~c 1!0 la UJliiC:lción de la ' C'X 

ccpcinnc.< rcconocioa< en lo; opdo;. 3' ) 42 ucl 
an 2 th! In Dircc-uvu ~'>bt'l! ml:dtdat; de pro1ccción 
Cll los supuesro~ de emb.1r:'11o y nmt t:rnit.l:td e 
l) llf lll~ll IU tCUd DJ \11!1 ttpuo. 1 Oel :l.n . .) Oe la 

DltcCII\1:\ i6n07 :11 no :mular tJich~h dispo·ido­
nl!) C\CCSÍVób rontcn1d:1' en 1~ con\eni<K. 

(5?! RODRIGUEZ-PIÑEHO \1 .. op. ci1. p. 12. 

(60) Vid de cs101 amorc>. ' D"rccho> '"""ale:. 
fundamcnlall!!>: profl<I"Sia.< pam la Unión Euro­
pea". en R.ED.T .. n' 74. Nov.-Dic. 1995. pág. 
873 y"· 
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