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1. INTRODUCCION

El problema que se plantean todas las
legislaciones laborales al enfrentarse con
el tema de la discriminacion por razon de
sexo radica en que no es comiin el punto
de partida desde donde inician los dos
competidores - varén/mujer - una misma
carrera. la profesional. Y no es comiin
porque la mujer, por lo general y en todos
los dmbitos, se encuentra en desventaja;
desventaja histdrica, cultural y legal arras-
trada desde antiguo; su punto de partida
estd mds atrds, mas retrasado que el que
supone la salida del varon. Atendiendo a
esto, las legislaciones han de preocupar-
se no solo de que no se produzcan des-
igualdades durante el trayecto, sino que

han de coloear a uno de los competidores
en una situgcion de igualdad con el otro,
es decir, procurar que ambos partan del
mismonivel. ; Lograr este objetivo justifi-
caque el varon se vea, en cierta manera,
perjudicado durante un periodo de tiempo
-hasta lograr la igualdad real- por medi-
das que tratan de suprimir y paliar la si-
tuacion de inferioridad en la que se haen-
contrado histéricamente la mujer?'"

Esta cuestion, atin no resuelta, se
ventila en la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea de 17 de
Octubre de 1995 (asunto C-450/93: E.
Kalanke ¢/ Freic Hansestadt Bremen),
dando lugar dicho fallo a reacciones di-
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(1) En esta situacion han influido
factores socio-familiares, culwrales
y economico-coyunturales, Vid. al
respecto, PEINADO LOPEZ A

«Ladiscriminacion de la mujer en el
mercado de trabajo espaiols

MTSS. Madnd. 1988, p. 19 y ss
También, «El empleo en Europas,

Comision de las CCEE. Direccion
general de Empleo, Relaciones In-
dustriales y Asuntos Sociales. Ofi-
cina de Publicaciones oficiales de las
CCEE. 1993, p. 154 y s5.
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(2) Vid. ABELLAN, J.L.. «Sobre la
discniminacion positivas.  El autor
defliende fa redueeion, al miximo, de
toda discriminacion, positiva o ne-
galiva, al considerar que toda diseri-
minacidn es equivalente a irraciona-
lidud, debiendo limitarse la positiva
a situaciones donde se hayan agota
do todas las posibilidades de solu-
cidn racional, (En «El Paiss, 1 de
Muyo de 1996)

(3) Conforme al art. 4, 2) de la
Landesgleichstellungsgesetz de 20 de
Noviembre de 1990 (Ley del Land
de Bremen relativa a la igualdad de
{rato entre hombres y mujeres en la
Puncion Pablica), «Al proveerse un
puesto correspondiente 4 un grado
de salarios, sueldos y retribuciones
erior se concederd preferencia a
ujeres frente a los candidatos

masculinos con i misma capacita-
cion si, en el sector de que se trata,
estin infrarrepresentadas, Lo mis-
mo sucederaen sale provision de
otro puesto de trubajo y en caso de
Promocions.

(4 Esta infrarrepresentacion se pro-
L segan el apdo, S)delar, 4°de
la Ley del Land de Bremen mencio-
nada, «cuando en el mismo grado de
os, sueldos y retribuciones de
s respectivas categorias del perso-
nal de un determinado servicio o en
los distintos niveles de funcion pre-
vistos en el organigrama, las mujeres
no cubren, al menos, la mitad de los
puestoss,

(3150 demanda, sin embargo, fue
desestunada por los  Tnbunales
alemanes, en primeray  segunda
instancia, por ¢l Arbeitsgericht y
por ¢l Landesarbeitsgericht, respec-
tivamente,

(6] Vid. RODRIGUEZ-PINERO
M.y FERNANDEZ [ OPR7 M F

elgualdad y Discriminacion». Ed.
Tecnos. Madrid, 1986. Pig. 17.
FERNANDEZ LOPEZM si E, «La
diseriminacion en la jurisprudencia
constitucional», en Relaciones Labo-
rules n® 3-4, Fb.1993, p. 8 y SS.
SAEZ LARA C. , «Mujeres y mer-
cado de rabajo. Las discriminacio-
nes directas ¢ indirectas», CES. Ma-
drd. 1994, 33 y ss.
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versas. Considera la sentencia contra-
riz g la legislacicn comunitaria el reco-
nocimiento por lu ley nacional alemana
de la preferencia, en un puesto de tra-
bajo, de una trabajadora frente a un tra-
bajador de igual capacitacion, en virtud
de un sistema de cuotas en favor de la
mujer. Y es que aunque el estableci-
miento de vias para lograr una igualdad
real ha sido una constante en tal norma-
tiva, la adopcion de medidas positivas en
favor de la mujer es especialmente pro-
blemitica al ser de dificil justificacion en
cuanto implican una discriminacién(’),

En la sentencia del Tribunal de Justi-
cia se parte de la misma capacitacion
profesional de ambos pretendientes,
dado que el Tribunal estd vinculado ala
declaracion de hechos probados efec-
tuada por el oraano jurisdiccional de ape-
lacidn alemdn, que asi lo establecié. La
eleceion recayd sobre la trabajadora por-
que la empresa -el Comité de Personal
y el Comité de Conciliacion- estimé que,
conforme a los criterios de la Ley na-
cional aplicable, la mujer estaba infrarre-
presentada(’). En consecuencia, tan s6lo
se estd enjuiciando un hecho: s1 existe o
no infrarrepresentacion de las mujeres(*)
v sital eleccion, en aras de lo dispuesto
poresta Ley, implica un favorecimiento
inconstitucional, como considera el sr.
Kalanke, en vistas al cual se estima per-
judicada(’). El problema, pues, radicaen
si este [avorecimiento a la mujer estd o
no justificado.

Ello trae a la palestra el examen del
necesario respeto al principio de igual-
dad, del que es una manifestacion y un
metmmantn egnenifion naes e eealize.
ci6n la nodiscriminacion en ¢! trato, cuzl-
quiera que sea su causa(’). Es de admi-
sion general que este principio no supo-
ne una aplicacion de la ley idéntica para
todos sino que permite las diferencias,
pues, como es sabido, «la igualdad, en
esencia, como la justicia en suma, no
implica sino un tratamiento igual para los
iguales, pero desigual para los desigua-
les, tendente a su equiparacion y nivela-
cidn»", y desde esta Gptica, se engloba
todo un conjunto de declaraciones y nor-
mas nacionales e mternacionales. en un

principio protectoras de la mujer pero que
tienen como fin dltimo evitar la discrimi-
nacion por razon de sexoy lograr la igual-
dad real de la misma en la socicdad, en
cuanto que derivade su propia dignidad
con ser humano,

Y es mds, cuando se trata de poner
fin aladiscriminacién no se persigue sélo
erradicar distintos tratamientos perjudi-
ciales dados abiertamente a la mujer en
razon a su sexo (discriminacion directa)
8ino que se persigue también suprimir
aquel trato diferente y negativo que re-
sulta de medidas, de normas «neutras»
que parecen no establecer ninguna dis-
tincion por razon de sexo pero que, en
suaplicacion efectiva y real, si la produ-
cen (discriminacion indirecta); de esta
manera, la norma encubre una discrimi-
nacién al exigir para su aplicacidn, un
requisito que las mujeres cumplen en pro-
porcién inferior a los hombres(*). Pre-
valece, pues, un concepto amplio de la
misma y tal concepto ha sido acogido
por la Directiva 76/207/CEE. de 9 de
Febrero de 1976" que seiala que «cl
principio de igualdad de trato... supone
ausencia de toda discriminacion por ra-
zom de sexo, bien sea directa o indirec-
tamente...", aunque se trata de términos
que han de ser definidos claramente.
pues, como aclara NOGUEROL, Ia fal-
ta de precision, incluso en las normas
nacionales, da lugar a interpretaciones
ambiguas o restrictivas, Quizi sea ésta
la causa de la reciente sentencia('”).

Supone, asimismo, esta tarea de erra-
dicacion de conductas diseriminatorias, la
eliminacién de normas protectoras de la
mujiar o i hian, oo peinsainis dote
ban de paliar la sobreexplotacion a la que
estaba sometida. posteriormente se con-
virtieron en un obstdculo para su incorpo-
racion laboral(''). A ello se refiere el art.
3 ¢) de la Directiva 76/207/CEE que or-
dena la revision de tales normas... «cuan-
do el deseo de proteccion que las inspird
no tenga ya razdn de ser»; respuesta a
ello es la «Propuesta de Dircctiva sobre
permisos parentales y por razones fami-
liares», ratilicada por el Consejo en la Re-
solucion de 12 de Juliode 1982y . que los
atribuye indistintamente al hombre y ala




mujer("). LaJurisprudencia comunitaria
ha estado atenta en la apreciacion estas
normas que protegen falsamente a la mu-
jer, causindole perjuicios v limitaciones en
el campo laboral. De ello se hizo eco la
sentencia recaida en el asunto «Haber-
mann»** en relacién a unz norma pro-
tectora de lamujer que prohibia el trabaio
nocturno durante su embarazo, a la que
se acogio el empresario para rescindir su
contrato. El Tribunal manifestd que «se-
ria contrario al objetivo de proteccidn que
persigue la Directiva (76/207/CEE) y pri-
varia de efecto titil a dicha disposicion
admitir que el contrato pueda ser decla-
rado nulo o impugnado a causa del impe-
dimento temporal de la trabajadora por
cuenta ajena embarazadas. En la misma
linea se pronuncicd también la sentencia
de 14 de Julio de 19941,

II. CUESTIONES PLAN-
TEADAS: MEDIDAS DE
ACCION POSITIVA

2.1. El Tribunal alemin -Sala la del
Bundesarbeitsgericht- ante el que el sr.
Kalanke interpuso recurso de casacion
(Revision alemana) después de que su
demanda fuera desestimada en segun-
da instancia, planted dos cuestiones
prejudiciales al Tribunal de Justicia:

1) ;Debe interpretarse el apdo. 4 del
art. 2 de la Directiva del Consejo de las
CC.EE. 76/207/CEE, de 9 de Febrero
1976, relativa a la aplicacién del princi-
pio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, ala formacion y 2 la promocidn
profesionales, y a las condiciones de tra-
bajo, en el sentido de que también es
aplicable a disposiciones 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
capacitacién si las mujeres estdn
infrarrepresentadas, entendiéndose que
existe infrarrepresentacion cuando en
los distintos grados retributivos de las res-
pectivas categorfas del personal de un
determinado servicio las mujeres no cu-

bren al menos la mitad de Jos puestos y
sucede lo mismo en los distintos niveles
de funcign previstos en el organigrama?

2) Si se responde negativamente a la
primera cuestion. ¢ Debe interpretarse ¢}
apdo. I delart. 2 de la Directiva del Con-
sejo de las CC.EE. 76/207/CEE, tenien-
do en cuenta el principio de proporcio-
nalidad, en ¢l sentido de que son
inaplicables disposiciones legales confor-
me a las cuales, al proveerse un puesto
de un grado retributivo superior, debe
darse preferencia a las mujeres frente a
Jos candidatos masculinos con la misma
capacitacion si las mujeres estin
infrarrepresentadas, teniendo en cuenta
que existe infrarrepresentacion cuando
en los distintos grados retributivos de las
respectivas categorfas del personal de
un determinado servicio las mujeres no
cubren la mitad de los puestos v sucede
lo mismo en los distintos niveles de fun-
cién previstos en el organigrama?,

Y se plantean estos problemas inter-
pretativos ante la necesidad de dar vigen-
ciay aplicacion a la legislacidn comunita-
tia a través de la ley nacional. 81 atende-
mos a esta legislacion comunitaria, la Di-
rectiva del Consejo 76/207/CEE. en su
art. 22.4 califica como validas «las medi-
das encaminadas a promover la igualdad
de oportunidades entre hombres y muje-
res, en particular para corregir las des-
igualdades de hecho que afecten a las
oportunidades de las mujeres»: no es ya
quese afirme el «principio de igualdad de
trato» en el acceso al empleo (art. 1), en
la seleccidn (art. 3), en el acceso a la
orientacion profesional, de formaciaon, de
perfeccionamiento, de reciclaje profesio-
nales (art. 4), y en las condiciones de tra-
bajo (art. 5) sino que se impulsa la adop-
cion de medidas de promocion y de co-
rreecion de desigualdades: ahora bien, ja
qué medidas se refiere?, ;se consideran
incluidas aquéllas que para «corregir la
desigualdad», en iguales méritos, favore-
cen & la mujer en virtud del respeto a una
cuota femenina preestablecida de pues-
tos a cubrir que es el sistema seguido por
la Ley alemana?.

{7y Vid STS] de Casyilla-1.a Man-
cha de 24, Fb. 1995 (Doc.
1139}

Lab

(8] Laadmisidn del concepto de dis-
criminacion indirecty ha sido una
conguista en la fucha porla igualdad

Enire sexas )

COMmo -\ic!h]nx‘\ en esta

materia, tiene su Otigen en los EEUU,
concretamente en la construceion
junisprudencial, la del «disparate
impacts= que siguié alp sentencia del
caso Griggs V. Duke Power Com-
pany, 401, US 424 (1971 ): se plan
1 en dicha sentencia $i consti-
ta discriminacidn la exigencia de
tener estudios secundarios para ac-
ceder a un empleo y se considerd
que, con dicho requisito, se discri-
minaba a un colectivo: el negro, con
mayores dificaltades para acceder a
la ensenanza. Ello motivo una in-
lerpretacion progresiva y amphade
la «Civil Rights Acts de 1964 que
fue recogida con posterioridad por
la «Civil Right Acts de 1991

El Tribunal de Justicia de la Union
Europea recogii este goncepto cla-
ramente en la sentencia de 13 de
Mayo de 1986 al declarar que «se
infringe el art. 119 del Tratado por
la via de una «discrimnacion indi-
rectar cuando lo medida adoptada -
exclusion poruna sociedad de
des almacenes de sus adores a
tiempo parcial del régimen de pen-
stones de la empresa- afecte a un
nimero mas elevado de mujeres que

de hombres, a menos que la empre-
sa pruebe que dicha medida se basa
en factores objetivamente justifica
dos y ajenos a cualgaier discrimina-
L'\(‘lil por razon de Sexon, Se dpun
tan aqgui dos dates impontantes en
Lo diserimmacion indirecta: 1 medi
da afecta mayormente alas mujeres
como colectivo v lacarga de a prue
ba en contrario carresponde al em-
presario.

I varias sentencias ¢l Tribunal de
Luxemburgo aprecia laexistencia de
discriminacion por razén de sexo de
uno U otro tipo, Asi, en la sentencia
de 1 de Julio de 1985 (Asunto 237/
85 «Rummlers ) sefialaque «para que
un sistema de clasificacion profesio-
nal -determinante de la retribucion no
sea discriminatorio en su conjunto,
debe tomar en consideracion, en
medida en gue la naturzleza de las
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tareas que deban realizarse lo permi-
Lan, criterios para los que los trabaja

dores de cada sexo puedan tener apii-
tudes especialess. La STICEE de 13
de Mayo de 1986 (Asunto  17(0/84
«BILKA») aprecia discriminacion
indirecta enla exclusion de los
empleados a tiempo parcial del
régimen de pensiones de la empresa
weuando dicha medida alecte a un ni-
mero mas elevado de mueres gue de
hombres, a menos que la empresa
pruche que dicha medida se basi en
factores objetivamente justificados y
ajenos a cualguer diseriminacin por
razon de sexows. Tambicn sobre mate-
ria de retnbucion, el Tribunal sefialo
en la sentencia de 17 de Qctubre de
1989 (Asunto 10988 «Danfoss« ) que
wetando una e mpresa aplica un siste-
ma retributivo cur 1zado par la
falta total de transy
bre el empresuno la carga de la prucba
de que su politica de salarios no es
discriminatoria; pronunciandose en el
mismo sentido en la sentencia de 27
de Octubre de 1993 (Asunto C-12%
92 «Enderby»), la de 30 de noviem-
bre de 1993 (Asunto «Kirsammer-
Hucks) y de 31 de Mayo de 1995
(Asunto «Specialarbejderforbundet 1
Danmark») que exigen al empresario
la prueba de la concurrencia de razo-
nes objetivas y ajenas al sexo de los
trabajadores paraexcluir una situsicion
de discriminacion aparente. De lasen

tencia de B de Noviembre de 1990
(Asunto C-177/88 «Dekker»), con

viene resaltar que el Tribunal declurd
lacuestion de sila

LKL DU Cons -
liserimmacion directa oin-
depende del motiva de dicha
negativi, Cuando este motivo estriba
en la circunstancia de que la interesa
da esti embarazada, lu decision esui
directamentc relacionadi con el sexo
de la candidatas. En las recientes sen-
lencias de 6 de Febrero (Asunto C-
457093 «Lewarkll) y 7 de Murzo de
1996 (Asunto C-278/93 «Freers-
Speckmanns), aprecia disenmmnacion
indirectaen Lunormativa nacional que
restringe lacompensacién ccondmica
de los miembros de las Juntas de Per-
sonal que asisten a cursos de forma-
cidn, hasta el limite de su jornada indi-
vidual de trabajo, en perjuicio de las
empleadas que (orman parte de las

3

Nos encontramos aqui con las llama-
das medidas de accidn positiva, medi-
das que favorecen abiertamente a las
mujeres y que no son sino una excep-
cion al principio de igualdad, encontran-
do su justificacién en el fin que persi-
guen que es, precisamente, hacer reali-
dad este principin en las relaciones hom-
bres-mujeres; como seiala RODRI-
GUEZ-PINERO, «adoptan come medio
un derecho desigual para conseguir el
fin de laigualdad social y efectiva entre
108 sexos en materia de trabajo»""; fi-
nalidad que verdaderamente exige no
s0lo medidas prohibitivas de toda discri-
minacion sino también medidas positivas
dirigidas a su erradicacion,

Tales medidas - «acciones positivas»
- e caracterizan, segin QUESADA SE-
GURA, no ya por la medida en si, sino
fundamentalmente. por el ohjetivo que
persiguen que no es sino «removers los
obstéculos que de hecho impiden laigual-
dad en el tratamiento entre varon, y mu-
Jer»**.. Dichas acciones «tienden en rea-
lidadl, arestablecer la sgualdad en las con-
diciones de partida. haciendo posible cl
acceso a la igualdad juridica de aquellos
que ne gozan del derecho a la igualdad de
trato porque de hecho se encuentran en
condiciones de inferioridads(""). Es, por
50, que disposiciones de tal cardeter de-
ben adaptarse cuando nos encontramos
€on un grupo, que no minoria, discrimina-
do como es el femenino.

En todo caso, como senala GHERA,
la diversidad de tratamiento que conlleva
la accidn positiva, para estar justificada,
debe estar estrechamente vinculadz a
FAMNUAF 1IAN Amdc eitioninnne e duabe
obstativas de la igualdad entre los se-
x0s("™); es ahi donde encuentra su legiti-
macion, en la supresion de obsticulos para
lograr laigualdad de oportunidades, y jun-
to a ello, en su cardicter temporal, pues,
desaparecido el obstaculo carecera de
razon de ser la medida de accion positi-
vit. Por otro lado, estas medidas o bien
se dirigen a eliminar disparidades de he-
cho (vgr. enla distribucion del trabajo). o
bien a favorecer, a incentivar las opcio-
nes profesionales de lamujer (var, en sec-
tores subrepresentadas) ™,

Desde esta perspectiva, las legislacio-
nes, estableciéndolas, se convierten en un
instrumento fundamental de actuacion en
la materia, asumen un papel dindmico y
activo suprimiendo discriminaciones pre-
(éritas o fomentando Ia igualdad(™). Y
pueden consistir tanto en adaptar las con-
diciones de trabajo o a las necesidades
de las mujeres como en velar por que
hombres y mujeres compartan més res-
ponsabilidades laborales, familiares y so-
ciales; tanto en favorecer la participacicn
de la mujer en los organismos decisorios
sobre el empleo como en imponer a las
empresas privadas que obtengan contri-
tos de organismos puiblicos que adopten
programas de accion positiva en prove-
cho de las mujeres..(*').

Fue en EEUU donde aparecen los
primeros programas de acciones positi-
vas, lo que no extraiia dado que este pais
es el primero que adopta una legislacion
sobre la igualdad entre hombres y muje-
res en el trabajo, que ha influido en los
demds paises.

En Europa, la Directiva que comen-
tamos supuso un avance en la materia
en relacion a la normativa anterior( ") -
L aungue, bien es cierto que este princi-
pio de laigualdad de trato entre distintos
sexos es uno de los principios sociales
mis desarrollados por la legislacion co-
munitaria, siéndolo mas por razones eco-
nomicas que puramente sociales, va que
la desigualdad en la retribucion  hom-
bres y a mujeres afectaba al coste de la
produccion de unos paises comunitarios
respecto de otros(*), -alterando la uni-
dad econdmica que se perseguia De ahi,
s panamis o asbpiarar aaalulo sutie
¢l tema(**). Ello se refleja en la Directi-
va del Consejo 75/117/CEE. de 10 de
Febrero de 19757, «relativaa laaproxi-
macion de las legislaciones de los Esta-
dos miembros que se refiere a la aplica-
cién del principio de igualdad de retribu-
cionentre los trabajadores masculinos y
femeninos» que precisaba el contenido
delart. 119 del Tratado de Roma: «Cada
Estado miembro garantizard durante la
primera etapa, y mantendrd después, la
aplicacion del principio de igualdad de
retribucion entre los trabajadores mas-




culinos y femeninos para un mismo tra-
bajo», Este precepto se inspird- en una
norma anterior, el convenio n® 100 de la
OIT. de 1951' Fue la Directiva 76/207/
CEE la que establecio el principio de
igualdad de trato independiente de la
competencia econémica(*’),

2.1. Acciones positivas como excep-
cidn al principio de no discrimi-
nacién por razén de sexo

En todo caso conviene sefialar que es-
tas medidas se insertan en la Directiva
como unaexcepcion al prineipio de no dis-
criminacion por razén de sexo, en cuanto
que favorecen a la mujer en detrimento
del hombre (apdo. 4 del art 2), de manera
que en ellas se encierra una discrimina-
cién. Sin embargo, no se trata de discri-
minar, ni intencion de ello hay, pues, como
sefiala VOGEL-POLSKY(*). el tinico fin
es suprimir una situacion que hace que los
miembros de un grupo determinado, por
pertenecer al mismo, y en virtud de siste-
mas y pricticas de empleo existentes vean
negada la oportunidad de utilizar sus apti-
tudes en el mercado de trabajo.

Junto a ella, también constituyen su-
puestos excepeionales los dos siguientes:
laposibilidad que tienen los Estados miem-
bros de establecer que determinadas ac-
tividades tan solo sean ejercidas por un
sexo cuando éste constituye una condi-
cion determinante para su ejercicio. Y
de otro lado, la posibilidad de establecer
normas que protejan 2 la mujer por razon
de embarazo o maternidad (apdo. 2 y 3
del art. 2 de la Directiva).

Nadie cuestiona que existen trabajos
que por razones [isiologicas, pueden gue-
dar reservados a los varones(*) , ni tam-
pocoque el papel que juega lamujeren la
procreacion y por tanto, en la politica de
natalidad de un pais, fundamentalmente
ahora que los indices son tan bajos, exige
una proteccion especial(*'): de esta ma-
neri, 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 tal principio, otras dos que impli-
can la exclusion de la aplicacion de la Di-

rectiva; pero dejando a un lado estos dos
supuestos, el primero comentado es el que
plantea el problema real de la desigual-
dad y discriminacion de las oportunida-
des de Ja mujer en el mundo del trabajo y
del empleo y [a necesidad de buscar vias
de solucion al mismo.

2.2, Otras disposiciones comunitarias

Junto a las Directivas, aparecen en el
seno de la Comunidad una serie de dispo-
siciones que tienen como fin la promocién
de la igualdad de oportunidades para la
mujer, poniéndose de relieve, asi, que este
principio de igualdad de trato entre el hom-
bre y la mujer reviste el cardcter de prin-
cipio basico del Derecho comunitario en
materiade politica social(*'). Destaca. fun-
damentalmente. al seguir la linca marca-
da por la Directiva 76/207/CEE, la Reco-
mendacion del Consejo de 13 de Diciem-
brede 1984 (84/635), relativa a la promo-
ci6n de acciones positivas en favor de la
mujer, al exhortar a los Estados miembros
aque «adopten una «politica de accion po-
sitiva» destinada a eliminar las desigual-
dades de hecho de las que son objeto las
mujeres en la vida profesional.... a de fin
de... b)estimular la participacion de la mujer
en los sectores de la vida profesional en
que se encuentran infrarrepresentadas, en
particular, «... en los niveles superiores de
responsabilidad...» Y ello porque, como re-
conoce el Consejo, «las normas juridicas
existentes son insuficientes para eliminar
la desigualdad siendo. por consiguiente, ne-
cesarias «acciones por parte de los Go-
biemnos, de los interlocutores sociales v
ofros erganismas competentes, tendentes
acompensar los efectos perjudiciales que
resultan para las mujeres en activo de ac-
titudes. de comportamientos y de estruc-
turas de la sociedad». Y es mds, aconse-
jaenel apdo. 3° el «estimulo de candida-
turas, contratacion y promocion de las mu-
jeres en los sectores, profesiones y nive-
les en los que estén infrarrepresentadas.
especialmente en los puestos de respon-
sabilidad( ™). Asi pues, segtin la Recomen-
dacidén los objetivos de la accidn positiva
son: 1) eliminar o compensar los efectos
negalivos que cjerce sobre el trabajo fe-
meninola tiadicional division de los pape-
les entre los hombres y las mujeres en la

mismas y trabajan a tiempo parcial,
dado el numero considernblemente
mis elevado de mujeres que de hom-
bres sujetas a este tipo de contrato.
Vid. BALLESTER M., «Discrimi-
nacion por razon de sexo en el acce-
soal empleas, en Relaciones Labo-
rales n® 3-4. 1993, p. 37 y ss. SAEZ
LARA C., ap. cit, p. 50y ss;; REY
MARTINEZ F, «El derecho fun-
damental a no ser discriminado por
razén de sexow. Ed. McGraw-Hill.
Madnid, 1995, p. 81 y ss

(9) «Relativa a laaplicacion del prin-
cipio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en o que se refiere al
acceso al empleo, 4 la formacion y a
la promocion professongles, y a
las condiciones de trabajo» (DOCE
n°L. 39/40, de 14,2.76).

(10) Vid. NOGUEROL D., «Dis-
cniminations Sexuelles et Droits
Européenss. Masson. Paris. 1993,
p. 51y ss.

(1) Manifestacion de ello encontra-
mosen la prohibicion del rabajo noc-
umo gue tenfa como fin «liberar alas
mujer casada del taller y de la fibnca,
segin el Fuero del Trabajo de 1938
(Vid STC 38/86, de 21 de Marzo que
declara inconstitucional esta limita-
cién). Lo prohibe también en su art.
3el Conveniode la OIT n® 89 de 9 de
Julio de 1948 relativo al trabajo noc
turno de las mujeres empleadas en la
industria (Convenio al que se refing
el TJ.C.E. en ln sentencia de 2 de
Agosto de 1993 (Asunto «J.Claude
Levy») senalando la obligacidn del
juez nacional de dar prevalencia al
Derecho comunitario (Directiva 76/
207CEE) sobre el nacional que incor-
pora un convenio intemacional, sal-
vonecesidad de cumplimiento de obli-
gaciones anteriores a la entrada en vi-
gor del Tratado CEE). En ¢l nusmo
sentido. la prohibicidn del trabajo de
la mujer en las minas, suprimida en
Espafia gracias a la interpretacion ju-
nisprudenciarecogida en la STC 229/
92, de 14 de Diciembre.

(12) En Espaiia se plasmé en a Ley
3/89 de 3 de Marzo. Vil sobre los
efectos de esta Ley. ESCUDERQ,
«l.aLey 3/89. Una reforma promo-
cionar de la mujer con acentuados
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claroscuross, La Ley 1989-1; SEM-
PERE NAVARRO, «La Ley 3/1989
sobre maternidad ¢ igualdad de trato
de la mujer trabajadora. Nota criti-
caw, La Ley 1989-11. TORRES
DIAZ 1V, «La prestacion de mater-
mdad. Derecho Positivo Espanol y
perspectiva enropear. en Relaciones
Laborales n° 6. Mz. 1996, p. 32 y ss,

(13) Sentenciade S de Mayo de 1994,
Asunto  C-421/92: Gabricle
Habermann-Beltermann c/
Arbeiterwohlfahnt, Bezrksyverband
Ndb /Opl, e, V. (prejudicial ),

(14) Asunto C-32/93 Weeb ¢/ EMO
Air Cargo.

(15) RODRIGUEZ-PINERO M.,
«Discriminaciones ¢ igualdad entre
los sexos en la relacion de trabajos,
en Relaciones Laborales n® 3-4. Fb.
1993, p. 3.

(16) QUESADA SEGURA, R., en
«Guia para la Negociacion Colectiva
no discrimmatoria-. Instilulo - An-
daluz de la Mujger. Conserjeria de
Asuntos Sociales. Junta de Andalu-
cia, 1994, pig. 96

(17) Vid. BALLESTRERO M si
V., «Paritd ¢ olire. Paritd, pari
opportunitda, azioni positives,
Ediesse. Roma. 1990, p. 102,

(18) Vid. GHERA E., «Azioni
pasitive ¢ pari opportuniti», en
Giornale di Dirito del Lavoro e di
Relazioni Industriali, n® 65, 1995-1,
pag. 9

(19) Vid. BALLESTRERO M*V.,
«La Ley italiana sobre acciones po-
sitivas, Una primera lecturas, en Re-
Inciones Laborales n 3-4, Fb, 1993,

ple

200 Vid. VOGEL-POLSKY E., «Los
programas de accidn positiva en pro-
vecho de las mujeres. Andilisis leor-
cow, Revista Internacional del Tra-
bajo, vol. 104, n” 2, abr-jn. 1985, p
235. También, SAEZ LARA C.., op
cit., p. 27, nota 16,

familia y en la sociedad, 2) alentar la pre-
seneia de la mujer en todos los sectores
de la vida laboral de los que esti tradicio-
nalmente excluida, o alos que accede con
dificultad(™).

Recientemente esto se ha reflejado
en el Protocolo de Politica Social y el
Acuerdo Social adoptado, anexo al Tra-
tado de la Union Europea, firmado en
Maastricht el 7 de Febrero de 1992 y
en el Libro Blaneo sobre Politica social
Europea de 27 de Julio de 1994: en con-
creto, el Acuerdo aconseja. en su arl.
6°, que «cada Estado miembro manten-
ga o adopte medidas que prevean ven-
tajas concretas destinadas a facilitar a
las mujeres el ejercicio de actividades
profesionales o a evitar o compensar
algan impedimento en sus carreras pro-
fesionales».

Del mismo maodo, sigue esta linea ¢l
«Programa de Accion Social a Medio
Plazo 1995-1997%; en su apartado 5°.
que lleva por ribrica «lgualdad de opor-
tunidades para hombres y mujeres», re-
coge una serie de acciones innovadoras
que se realizaran durante el periodo 1996-
2000, dirigidas a la conciliacion de la vida
familiary profesional, a laadopcion de un
cddigo para la aplicacion de la igualdad
de remuneracion por un trabajo de igual
valor, a promover la participacion de mu-
jeres en el proceso de toma de decisiones
en los sectores piiblicoy privado, alograr
la igualdad de trato en los regimenes pro-
fesionales de la Seguridad Social, a ali-
viar la carga de la prueba de la discrimi-
nacién y mejorar el funcionamiento del
comité consultivo sobre igualdad de opor-
tunidades  Todn elln exioe estahlecer
medidas de accion positiva.

La IV Conferencia Mundial sobre la
Mujer, convocada por la Naciones Uni-
das vy celebrada en Pekin en 1995, puso
derelieve ladificultad delamujery sues-
casa intervencion en el mundo del em-
pleo y asumid entre sus compromisos el
de la medicién del trabajo no remunera-
do como medio para analizar la situacion
de la mujer(**), determinando con clari-
dad donde desenvuelve su actividad y ade-
mas, fundamentalmente, porque existen

corrientes ideologicas que defienden este
papel tradicional de la mujer, con lo que
se comprometeria no s6lo su autonomia
econdmica("’) sino tambign su papel en
la vida profesional y social.

2.3. Doctrina Jurisprudencial

Por via judicial se fomenta la igual-
dad y la adopeion de medidas positivas.
El Tribunal de Justicia de la Comunidad
se referia a ellas en la sentencia de 25
de octubre de 1988 (asunto 312/86, Co-
mision/Francia), y se acerca & contem-
plar, antes de que lo hiciera la analizada,
este problema.

Afirma dicha sentencia que la Co-
mision no discute -y por tanto admite-
los derechos especiales correspondien-
tes a las excepciones previstas en el
apdo. 3 del art. 2 y en el apdo. 4 del art,
2y que s refieren a la proteccion de la
mujer, especialmente en relacion con el
embarazo y la maternidad, y las medi-
das destinadas a promover la igualdad
de oportunidades entre hombres y mu-
jeres, en particular las que corrigen las
desigualdades de hecho que afectan a
las oportunidades de las mujeres en la
esfera profesional.

2.4, Medidas de accién positiva: sis-
tema de cuotas

Se incluye entre estas medidas de
«accion positiva, el establecimiento de
un «sistema de cuotas» que garantice la
presencia de la mujer en todos los
estamentos, tanto privados como en la
Administracion Publica(™) .

EEUU sigue siendo pionero en esta
materia; se utiliza en el pais norteameri-
cano este mecanismo tanto en las em-
presas privadas como piiblicas; en las pri-
meras, para evitar cualquier acusacion de
discriminacion: de esta manera, se tiene
en cuenta la comparacién del colectivo
femenino y masculino contratado por la
empresa para evitar que la diferencia en-
tre uno y otro exceda del 20%., que indi-
carfa discriminacion (criterio «pass rates»)
o bien, se atiende a la comparacion entre
mujeres que han sido contratadas por la




empresa y el nimero de las que estdn su-
ficientemente cualificadas para el trabajo
ofertado en el drea cercana, respetando
también ¢l porcentaje anterior (criterio
sslock statistics» ). Hoy se aboga por que
la comparacion tenga en cuenta la planti-
lla existente en la empresa, lo cual favo-
rece la posicion del empresario. En las
cmpresas piiblicas, se exige el estableci-
miento de un plan de acciones positivas
para evitar posibles diferencias entre co-
lectivos de uno y otro sexo. Ademis el
juez puede imponer como sancion este
plan encualquier empresa; y de otro lado,
existe la «Equal Employment Opportunity
Commission» que conoce de cuestiones
de discriminacion(™).

De esta forma. nos encontramos que
el mismo empresario implanta un sistema
de cuotas y presta atencidn a las estadis-
ticas sobre trabajadores empleados a fin
de evitar que éstas revelen una desigual-
dad en el trato hacia algtin colectivo pro-
tegido. Con esta prevision trata de evitar
una posible denunciz por diseriminacion
y la correspondiente sancion en caso de
que resulte probada. Téngase en cuenta,
ademds, que en esta materia prevalece la
inversion de la carga de la prueba, siendo
¢l empresario el que ha de justificar el po-
sible trato discriminatorio(*").

En otros paises, no existe un recurso
frecuente al sistema de cuotas a pesar
de la proteccion al trabajo femenino y
de la imposicion de sanciones en caso
de vulneracién(*).

La legislacién comunitaria ha reco-
nocido la existencia v ha fomentado la
adopeion de estas medidas que favore-
cen laintegracion de la mujeren el mundo
laboral; sin embargo, no hay un pronun-
ciamiento claro sobre el mecanismo de
cuotas,

II1. POSICION ESPANOLA
SOBRE LA MATERIA

La legislacion comunitaria se remite
ala legislacin nacional para el cumpli-
miento de sus directrices. ; Cudl ha sido
la posicion esparola en este punto?.

La legislacion espaftola garantiza el
principio de igualdad y en consecuen-
¢ia, la no discriminacién en los arts. |,
14 y 35 del texto constitucional; el pri-
mero, en cuanto que lo configura como
valor supct‘ior del ordenamicnto juridi-
co; el segundo. en cuanto derecho de
los espaiioles ante la ley: el tercern, da-
do que garantiza la igualdad en el traba-
jo. Yeselart. 9 en su apartado 2, el que
obliga a los poderes ptiblicos a conse-
guir la igualdad material. y con este fin,
permite la adopcién de medidas de las
que hablamos, al fijar la obligacién de
los poderes piblicos de «promover las
condiciones para que la libertad y la
jgualdad del individuo y de los grupos en
que se integra sean reales v efectivas»
v de «remover los obstaculos que impi-
dan o dificulten su plenitud...». Y ello se
refleja en el Estatuto de los Trabajado-
resenelart. 17,1, que excluye toda dis-
criminacion en las relaciones laborales,
el art, 24.2 en materia de ascensos y
son los apdos. 2 y 3 del art. 17 los que
permiten estableeer medidas de prefe-
rencia en la contratacion de determina-
dos trabajadores, va por Ley. ya por el
mismo Gobierno, junto con ¢l poder que
tiene éste de otorgar subvenciones, des-
gravaciones y medidas de fomento del
empleo de grupos especificos(*).

Nuestros Tribunales han seguido en
materia de discriminacion una evolucion
paralela a la seguida en el dmbito comu-
nitario. Y asi rechazan todza discrimina-
cion por razon de sexo, comprendiendo
tanto «aquellos tratamientos peyorativos
queencuentren su fundamento en la pura
y simple constatacion del sexo de la per-
sona perjudicada»". como también
«cuando se fundan en la concurrencia
de condiciones o circunstancias que ten-
gan en el sexo de la persona una rela-
cidn directa e inequivoca» Como ocurre
en el caso de que el embarazo sea cau-
sa de la no renovacion del contrato la-
boral (STC 173/94, 7 de Junio) . Y han
apreciado la discriminacion ya se mani-
fieste por via directa, va por via indirec-
ta, de manera que, atendiendo a la no-
cion sustancial de igualdad, se conside-
re discriminatorio bien «un tratamiento
diferenciado perjudicial en razon de

{21) Vid. unaenumeracion de las po-
sibles medidas de accidn positivaen
VOGEL-POLSKY E.. op. cit., p.
236 y ss.

22) Vid. Sobre la adopeidn de es-
trategias de aceidn positiva en Fu-
ropaoceidental, VOGEL-POLSKY
E , «Los programas de accion posi-
tva en provecho de las mujeres, 2
La précticas, en Revista Internacio-
nal del Trabajo, vol. 104, n® 3, Jul.-
Sept. 1985, pdg 343 v ss

(23) «la Comunidad tendra por ou-
sidn promover, mediante el estable-
cimiento de un mercado comiin y la
progresiva aproximacion de las po
liticas economicas de los Estados
miembros, un desarrollo armonioso
de las actividades econdmicas..».
an. 2* del Tratado constitutivo de la
CEE, de 25 de Marzo de 1957.

(24) DURAN LOPEZ P, «Princi-
pios sociales del Tratado de Roma
y el Acta Uniea. La libertad de cir-
culacion y de establecimientos . Con-
ferencia pronunciada el 4 de Diciem-
bre de 1991 en el I Curso Superior
de Derecho Socal Comunitano, Ci-
tedra de Derecho de Trabajo. Uni-
versidad de Cordoba.

(25) DOCE n"L. 45/19, de 19.2.75.

(26) El convenio n® 111 de 1958 so
bre lu discriminacion extendid este
principio de igualdad a los campos
delempleo y la ocupacion, Con pos-
terioridad, se han dictado otras Di-
rectivas garantizadoras de la 1gual-
dad entre sexos. Asi, la Directiva

<k, de 19 de Diciembre de
1978, relativa a la aplicacién pro-
gresiva del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en
matera de segundad social (DOCE
L 6/24, de 10.1.79); la Directiva
BOATRCEE, de 24 de Julio de 1936,
relativa a la aplicacion del principio
de 1gualdad de trato entre hombres
¥ mujeres en los regimenes profe-
sionales de la seguridad social
(DOCE n"L. 225/40, de 12.8.86): la
Directiva 86/613/CEE. de 11 de Di-
ciembre de 1986, relativa a la apli-
cacion del principio de igualdad en-
tre hombres vy mujeres que ejerzan
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una actividad mntdnoma, incluidas Jas
actividades agricolas, asi como sobre
la proteccidn de la maternidad
(DOCE n"L. 35%56, de 19.12.86); Ia
Directiva92/85, de 19 de Octubre de
1992, relativaa la aplicacion de me-
didas para promover la mejora de la
seguridad y de la salud en el trabajo
de la trabajadora embarazada, que
huya dado a luz o en periodo de lac

taneia (DOCE n°L 348, de 28 de No-
viembre de 1992) y en cuya virtud
se acuerda que la Comision estable-
cera las directrices para la evaluacion
de los agentes quimicos, fisicos y hio-
Iégicos, asi como los procedimien-
tos industriales y los movimientos,
posturas, fatiga y cargas [isicas o
mentales considerados como peligro-
sos paralasalud o laseguridad de las
trabajacdoras en tal estado.

(27) Vid. DURAN LOPEZ F.,
«lgualdad de trato entre hombres vy
mijeres en la Directiva 76/207, de 9
de Febrero de 197611, en AAVV
«Cuestiones actuales del Derecho del
Trabayo. Estudios ofrecidos por los
catedriticos espafioles de Derecho
del Trabajo al profesor M. Alonso
Olea. Madrid. 1990, p. 400

(28) Vid. de la autora, «Los progra-
mas de accion positiva en provecho
de las mujeres». Andlisis tedrico op.
Cil., pag. 242 y ss,

(29) Excepeton no exenta de limita-
ciones, En este sentido se manifiesta
la STICE de 15 de Mayo de 1986
(A.222/84) Johnston/Chiesl Cons-
table of the Royal Ulster Cons-
tabulary sobre la exclusién de la mu-
jer de los Cuerpos de Polieia por ra-
zones de seguridad piiblica dadas las
especiales condiciones de peligrosi-
dad del Ulster, que senald que «cual-
quier excepeion se debe justificaren
relacion con tareas especificas y no
en relacion con un empleo global-
TN COnsiuCrados, ¢ @l mancra
que, en el presente caso, s6lo una
situacion interna caracterizada por
frecuentes atentados, podia dar lu
garalureserva de las lareas generales
de policia a hombres equipados con
armas de fuego.

(30) A tiwlo paradigmitico mencio-
a Espana, la

namos que, en relacion

sexo, donde el sexo sea objeto de consi-
deracion directas, bien, como discrimi-
nacion indirecta, «los tratamientos for-
malmente no discriminatorios de los que
deriven, por las diferencias
tienen lugar entre trabajadores de diver-
SO SeX0. consecuencias desiguales per-
Jjudiciales por el impacto desfavorable
que tratamientos formalmente iguales o
tratamientos razonablemente desizuales
tienen sobre los trabajadores de uno y
Olro sexo a causa de la diferencia de
sexo», y asi «el Greano judicial no puede
limitarse a valorarsi la diferencia de trato
tiene en abstracto una justificacion ob-
jetiva y razonable, sino que debe a en-
trar a analizar, en concreto, si lo que
aparece como una diferenciacion for-
malmente razonable no encubre o per-
mite una discriminacion contraria al art,
14 CE» (STC 145/51. 1 de Julio)"*,

feticas que

Donde se revela especialmente la dis-
criminacion es en materia salarial; ello ex-
plica que sedictaran en este campo las pri-
meras resoluciones. «El parimetro de igual-
dad en este punto no es la identidad de ta-
reas, sino la igualdad de valor del trabajo,
tinico elemento que es relevante a estos
efectos para captar la razonabilidad o no
de una diferencia retributivas, «<imponién-
dose el uso de criterios neutros, hasados
enatributos igualmente predicables de am-
bos géneros» (STC 58/94, 29 de Febrero),
Criterios neutros como la valoracién de «la
adecuacian -al puesto de trabajo-, destre-
Za, concentracion, responsabilidads, y no
el mero esfuerzo fisico(STC 286/94, 27 de
octubre) : en el caso de que existan unas
diferencias salariales que coinciden «de fac-
10> con la division por sexo. habria que te-
ner en cienta ane «toda diferencia.nasa
ser «sospechosa», a menos que se justifi-
que que no se funda en el sexo, sino en las
caracteristicas del trabajox (STC 147/95,
de 16 de Octubre). En esta linea, el T.
Constitucional, enunos presupuestos ficti-
cos en los que «trabajos idénticos o de igual
valor-produccion/empaquetado (segin los
criterios neutros aportados por la empre-
s¢...) no son retribuidos con igual salario
aprecia una discriminacion indirecta en
cuanto que «la cobertura formal -la ads-
cripeion de estas trabajadoras al sector del

empaquetado- oculta la realidad judicial-
mente comprobada de la desigualdad de
trato entre quienes desarrollan un mismo
trabajox (8. 286/94, 27 de Octubre)*®.

Se han enfrentado los Tribunales con
normas calificadas de «falsamente protec-
toras» de la mujer, en cuanto que favore-
cen su exclusion de la vida laboral, lo que
ha motivado que declaren la inaplicacion
de las mismas (STC 16/95,24 de Enero,
sobre jubilacion anticipada de la mujer res-
pecto del hombre), o también, ofras veces,
laextensién del beneficioal varén (STC 3/
93, 14 de Enero(*"). Aunque, todo ello ha
supuesto unaevolucion, como es ficil apre-
claren lasentencia 109/93, 25 de Marzo y
187/93, 14.de Junio, que denegd al varon el
permiso de maternidad al aplicarel art. 374
E.T. en su redaccion originaria. alegando
que «se trata de compensar las desventa-
jas reales que para la conservacion de su
empleo soporta la mujers, cuando la Ley
3/89, 3 de Marzo, lo reconoce indistinta-
mente(”’). Por el contrario, se considerd
protectora de la mujer y no extensible al
vardn lanormadque reconociaa aquéllauna
compensacion econdmica por el uso de
transporte nocturno en vistas al mayor ries-
gooconciencia de inseguridad de la mujer
respecto del hombre durante lanoche (STC
28/92, 9 de Marzo) .,

Tuntoaladesaparicién de estas normas
protectoras, el que lasituacion de discrimi-
nacionde lamujerexija,ademds, laadopeion
de medidas de accion positiva hasidoreco-
nocido por nuestros Tribunales, de forma
quelas mismas «sonconstitucionalmente le-
gitimass, tratan de «compensar una des-
igualdadde partiday delograrunaigualdad
afoctive de sooecn pde mantanimiants dal

empleo de la mujer en relacién con el va-
1on(STC28/92, 9 de Marzo). Nohay, pues,
obsticulo parareconocera la mujer con hi-
Josmenores de seis afios, un complemento
retributivomensual por guarderia partiendo
del dato real de que la tasa de actividad de
lamujeren el mundodelempleoes muy ba-
Ja,y ainloes mas si se trata de mujeres ca-
sadas «por Ja incidencia que el cuidado de
loshijos supone en la continuacion o inicia-
cionde suactividad laboral» (STC 128/87,
de 16 de Julio)™.




Refuerza la Tucha contra la discrimi-
nacion por razon de sexo, favoreciendo a
lamujer. el que, sobre todo en las discrimi-
naciones indirectas, mis dificiles de apre-
ciar. sea el empresario el que haya de de-
mostrar que la medida establecida no tie-
ne tal cardcter y resulta justificada. Como
exige el art. 96 de la LPL. el demandante
ha de acreditar la existencia de indicios
que generen una razonable sospecha, in-
dicio o presuncidn de discriminacion, v
demostrados los mismos, el demandado
asume la carga de justificar que los he-
chos motivadores de su conducta son le-
gitimos, objetivos y proporcionados, Los
Tribunales, pues, han impuesto la inver-
sion de lacargade la prueba y han exigido
al empleador su justificacion(™). Y ello
porque «un principiode justicia, que opera
enel tratamiento de las reglas de la prue-
ba, apoya la conclusion de que asuma el
empresario la carga de probar los hechos
generadores de laextincién de la relacién
laboral» (STC 38/81. de 23 de Noviem-
bre, 38/86 de 21 de Marzo y 286/94. de 27
de Octubre) y asi, «la empresa debia expli-
cilar que los motivos que la movieron (i la
resolucion del contriato) eran ajenos a tal
hecho {embarazo de la trabajadora) o si-
tuacion significativa de un plus o afadido
al concreto derecho laboral ... que Ja obli-
gaba a su vez a justificar la razonabilidad
de su conductaresolutorias (STC 166/88,
de 26 de Septiembre). Impera, pues, la ab-
soluta transparencia de los criterios segui-
dos por el empresario para la fijacion de
una medida que pudiera calificarse de dis-
criminatoria; debe, pues, justificarlas (STC
58/94, 28 de Febrero).

Si la sentencia del Tribunal comunita-
rio que comentamos gira en tomo a la
admision de la cuota femenina, nada se
prevé en este tema en [a legislacion es-
pafiola, ni se refleja juriprudencialmente;
a pesar de la admision de las medidas de
accion positiva en esta materia, algin sec-
tor doctrinal considera que seria desea-
ble se adoptara, en esta materia, la mis-
ma rotundidad y disposicion que se ha
seguido para la integracion de otros co-
lectivos, como puede ser el de los minus-
vilidos. Si la fijacion de una cuota de re-
serva de puestos de trabajo de un 2% para
los minusvilidos se ha aceptado en nues-

tralegislacion ¥ en la jurisprudencia, que
hadeclarado suconstitucionalidad, se afir-
ma no debiera haber obstdculos para la
misma en el &mbito femenino»"" resal-
tando parte de la Doctrina la necesidad
de avanzar en este campo con medidas
més concretas ¥ eficaces(™).

IV. CONCLUSIONES SO-
BRELA STJUE DE 17 DE
OCTUBRE DE 1995

Como hemos expuesto, el Derecho
comunitarioy ¢l Tribunal de Justiciade la
Unién Europea siguen una linea de pro-
teccion, estimulo y reforzamiento del pa-
pel de lamujeren el mundo laboral: y uno
de los instrumentos que utiliza para tal fin
son las medidas de accion positiva. Pero
tales medidas, plantean dudas como ;son
vélidas absolutamente?, ; qué limites han
de respetar?. Con estas cuestiones se
enfrentael Tribunal en el asunto «Kalanke
versus Glissmannff.»

Elegir al varén cuando la mujer estd
infrarrepresentada es el pronunciamiento
del Grgano judicial comunitario. Excluye
¢l Tribunal la aplicacion de una medida
de accion positiva, admitida por el art.2.4
de la Directiva 76/207/CEE. Y la exclu-
ve porque considera irracional Ta medida,
excesiva; no admite una prefercncia ab-
solutae incondicional de la mujer aungue
se lereconozea la misma capacitacion que
al contendiente varon.

Considerz la sentencia del TICE, sin
emhbargo, que el reconocimiento automi-
tico, por la norma nacional, de preferen-
cia a la mujer en los supuestos de igual
capacitacion entraia una diseriminacion
por razén de sexo. Es mds, considera que
esta preferencia absoluta e incondicional
de la mujer va mds alld de una medida de
fomento de la igualdad de trato y sobre-
pasa los limites de la excepeion estable-
cidaen el ap. 4 del art. 2° de la Directiva
76/207/CEE.

Sibien, el régimen de cuotas puede ser
la via més efectiva y radical para lograr
esta nivelacion, hay que tener presente,

tasa de fecundidad es una de las mas
bajas de Europa. Asi los menores
de 5 afios, que en el 1971 represen-
tahan ¢l 9.4% de la poblacidn espa

fiola, veinte afios después, 1991, re-
presentaban el 5.1%, es decir. la
nutad. La Memoria del CES de 1993
sefiala como causas de esta caida de
la natalidad: la creciente incorpora-
cidn de la mujer al mercado laboral,
el desempleo en grupos jovenes, los
cambios en ¢l sistema de valorss y
en el modelo de familia, la generali-
zacion de la plamficacién famibiar
(Vid el informe del CES, «Lasitua-
cion de la mujer en la realidad
sociolaboral espaiolas, En Informes
1994, p.77 y ss. CES. Madnd, fe-
brero 1995). Aunque el descenso de
la natalidad, puede incidir en favor
de la mujer, en la medida en que exi-
ird el aprovechamiento de los re-
cursos humanos disponibles v en
consccuencia, de la mano de obra
femenina,

(31) Podemos mencionar la Resolu-
citin del Consejo de 12 de Julio de
1982 que aconseja la adopaidn de
«medidas positivas» en favor de la
mujer, sobre todo en ctapas de cri

sis econdmica; las Resoluciones del
Consejo de 2 de Junio, 11 de Julio
de 1983 y 23 de Enero de 1984 so-
bre politicas de formacién profesio

nal y promacion de empleo: la Re-
solucion del Consejo de 7 de Junio
de 1984 gue contempla el paro de
las mujeres; la Resolucian de 3 de
Junio de 1985 para la educacion y
promocion de la mujer; la Resolu-
cion del Conscjo de 24 de Julo de
1986 en apoyo del programaa me-
dio plazo de la Comision Ewropea
sobre Lo igualdad de oportunidades
de ln mujer, 1986-1990"; las Con-
clusiones del Consejo de 26 de
Mayo de 1987 aconsejan larevision
de las legislaciones protectoras de
las mujeres que mewden de forma
negativa en su promocidn: las Re-
soluciones de 29 de Mayo de 1987,
de 21 de Mayo y de 27 de Noviem-
bre de 1991 aconsejan el desarrollo
de medidas de accion positiva; la
Carta Comunitaria de Derechos So-
ciales Fundamentales de 18 de Oc-
tubre de 1989 resalta la convenien-
cia de desarrollar estas acciones y
en el mismo sentido, la Resolucion
de 22 de Junio de 1994 sobre laaphi-
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cacion de los Fondos Estructurales
Europeos. (Vid. COLINA ROBLE-
DO M. et altn «Derecho Social co-
munitarion. Ed. Tirant lo Blanch
1994, p. 370 vy ss. QUESADA SE-
GURA R. op. cit. p. 20 y ss.)

(32) DOCE n°L 331/34 de 19.12.84

(33) Vid. BALLESTRERO M.V, op
cit. «Panti e oltre...», p. 101.

(34) Consejo de CCEE. Comision de
las CCEE. Oficina de Publicaciones
de Comunidades Europeas. Bruse-
as, Luxemburgo 1992, p. 196 y ss.

(35) Comumicacion de la Comision
al Consejo y el Parlamento Europeo
y al comité Econdmico y Social y el
comire de las Regiones (COM (93)
134). Comision Europea. Direccion
general de Empleo, Relaciones La-
borales y Asuntos Sociales oficina
de Publicaciones oficiales de las
CCEE. Luxemburgo. 1995,p.23 y
53,

(36) La encuesta de Poblacion Acti-
v de 1995 muesira que, de los seis
millones de personas que realizan tra-
bajo no remunerado en Espana, el
964% es realizado por mujeres; y en
relacion al trabajo doméstico no re-
munerado el 99.5% del mismao es asu-
mido por mujeres. De ahi que haya
de resaltarse la enorme contribucion
al bienestar social general realizada
por la mujer, precisamente por su
participacionen el sector ccondmico
no estructurado y en las actividades
al margen del mercado. Vid, CES.
«Panorama sociolaboral de la mujer
en Espatiar. Boletin elaborado por
¢l gabinete de Estudios. n® 3. Enero
1996.

(37) Vid. VOGEL-POLSKY, op. cit.,
p. 232,

(38) REY MARTINEZ distingue en-
tre acciones positivas y discrimina-
cion inversa. Las primeras son «aque-
las medidas de impulso y promo-
cion que tienen por objeto establecer
lagualdad entre los hombres y mu-
jeres, sobre todo, mediante [ elimi-
nacion de las desigualdades de he-
chos. A lasegunda lnconsidera como
«una variedad especifica de las ac-

como hemos dicho. que estas medidas de
ACCIGN positiva no son Sino una excepeion
al principio de igualdad de trato que esta-
blece esta Directivay como tal excepeion,
SU uso no puede ser generalizado sino de-
terminado a los casos concretos que lo
requieran, Autores como GHERA afir-
man que «la asignacion de ventajas a los
stijetos discriminados no puede ser auto-
Midtica y lampoco permanente o generali-
zada: al contrario, debe estar unida a pre-
Cisos presupuestos y auna finalidad espe-
cifica, tales como delimitar los efectos en
cl tiempo y en el espacio en funcién de la
remocicn de una determinada situacion de
prejuicio o de desventaja en concreto obs-
tativa del logro de un resuliado paritario
péra los sujetos pertenecientes al grupo
determinado»"",

Como sefiala RODRIGUEZ -PINE-
RO{™), «las medidas de accidn positiva
deben ser examinadas en funcidn de sus
(inalidades y efectos a la luz de Ios cua-
les debe valorarse la racionalidad y pro-
porcionalidad de sus medidas que habréin
de implicar un tratamiento desiguals.

Quizi sean éstos los limites de la
accion positiva: la proporcionalidad y la
racionalidad; proporcionalidad. que su-
pondria una comparacién entre la reali-
dad y la situacién ideal y que se mostra-
ria a través de datos estadisticos;
razonabilidad. en cuanto que atendiendo
aargumentos lagicos, de sentido comtin
y de necesidad, defliniria la adecuacién
de la medida,

Conviene resaltar, por tanto, tres notas
fundamentales a tener en cuenta. Primero,
SE el ug una U,\UCpEllﬂ! }‘ Crconsceucn=
cia, sélocabe una interpretacion restrictiva
de la norma; y asi lo ha mantenido el Tribu-
nal al encontrarse con las mismas(™).

Segundo, en relacion a la proporcio-
nalidad, destacar su cardcter esencial en
esta materia, como principio general del
Derecho que ha de estar presente en la
aplicacion de la norma y asi se reflejo
en la sentencia de 15 de Mayo de 1986
(Asunto 222/84)°

El mismo Tribunal nacional, al elevar
lacuestion al 6rgano comunitario, aporta
cifras sobre la escasa representacion de
las mujeres en los cuerpos superiores de
los distintos servicios administrativos de
la ciudad de Bremen. Lo que pudiera ser-
virde justificacidn a li medida, alegando
que es proporcionada a la situacién real
en que se encuentra la mujer en ese sec-
tor y de esta forma, ser admitida por el
Tribunal Europeo. Dicho Tribunal yamani-
festd en el asunto «Enderby contra Fren-
chay Helath Antority (FHA) y otros»*"
que siendo vilidos los datos estadisticos...
«corresponde al juez nacional apreciar si
puede tomar en consideracian estos da-
Los estadisticos, es decir, si los mismos se
refieren a un nimero suficiente de indivi-
duos, si no son la expresion de fendme-
nos fortuitos o coyunturales y si. de for-
ma general, se consideran signilicativoss.
Y en tal sentido los considerd el Tribunal
nacional cuando los eleva al Tribunal Co-
munitario.

Tercero, racionalidad. Estd fuera de
toda logica imponer una preferencia ab-
soluta. Ya tuvo ocasion de pronunciarse
el Tribunal en esta materia en la senten-
cia de 25 de Qctubre de 1988 (Asunto
312/86) que se manifestaba en el mismo
sentido que la sentencia que comentamos,
al afirmar que «estas disposiciones, al
contemplar solamente excepciones espe-
cificas al principio de 1gualdad de trato,
no pueden justificar una legislacion na-
cional que autoriza de manera general el
mantenimicnto de los derechos especia-
les reconocidos a las mujeres en los con-
venios colectivos anteriores a la entrada
en vigor de la Directiva»**, Sin embar-
woy oy el cuwnubs o Mo abdené
de haber profundizade mds y senalado
cuil es la preferencia admisible, dado que
laincondicionadz, automdtica, no cabe por
considerar que «entrafia una discrimina-
cién por razon de sexos.

Més parece que el Tribunal ha tenido
en consideracidn otros datos que inciden
en los hechos contemplados por la sen-
lencia y aleanzan especial relevancia a la
hora de decidir sobre la aptitud de estos
trabajadores; tal resulta de la cualifica-
cién del Sr. Kalanke anterior a la de la



Sra. Glissman, que alcanzd su titulacion
de ingenierfa diez afios después (1973-
1983, respectivamente); también de la
mayor antigiiedad de aquél en el Servicio
de Parques y Jardines, ¢jerciendo el tra-
bajo de técnico de planificacidn de jardi-
nes: v por otro lado, el primero ya venia
ejerciendo el puesto que era necesario
cubrir y para el que se abrid el procedi-
miento de seleccion.

Asi pues, el principio de no discrimi-
nacion, en cuanto principio general de De-
recho Internacional y principio de carde-
ter constitucional en los Derechos inter-
nos, plantea problemas de aplicacion por
la necesidad de concordancia entre las
Leyes de los paises miembros y la legis-
lacién comunitaria, como se ha reflejado
ala hora de interpretar dichas legislacio-
nes y aplicarlas al caso concreto que con-
templamos; de ahi que algin autor(*)
apunte la necesidad de un reconocimien-
to expreso de principios y derechos fun-
damentales sociales a nivel de Comuni-
dad. ;Es, pues. precisa una Constitucion
Comunitaria europea’.

Se han pronunciado, también, a fa-
vor de la elaboracion de un texto consti-
tucional europeo autores como Roger
BLANPAIN. Bob HEPPLE, Silvana
SCIARRA, Manfred WEISS, conside-
rando como fuentes para su elaboracion,
el «ius commune» europeo en esta ma-
teria. los Convenios v Recomendacio-
nes de la OIT, el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, la Carta Social Eu-
ropea y la Carta Comunitaria de Dere-
chos Sociales Fundamentales(™).Para
alcanzar este fin proponen una reforma
del Tratado de la Unién Europea que in-
cluya derechos sociales fundamentales.

Quizd sea ésta la solucién y ello por-
que la «Carta Comunitaria de Derechos
Sociales Fundamentales», elaborada por
los Estados miembros el 18 de octubre
de 1989, no alcanza la efectividad pro-
pia de un texto constitucional, ya porque
las Directivas que la desarrollan sélo
suelen cubrir ¢minimos», ya porque no
cabe invocacion directa por parte de los
ciudadanos ante los Tribunales.

ciones positivas, que adopta la for-
ma de cuotas y de tratos preferen-
fesw, (Op. cit., p. 85 y ss.).

(3% Vid. BALLESTER PASTOR
M. A.. «Discriminacion por razén
de sexo en el acceso al empleor, en
Relaciones Laborales n° 3-4, Fb.
1993, p. 45 v 88,

(40) La «Civil Rights Acts de 1991
reforzo esta proteccion que se habia
suavizado durante la década republi-
cana a favor del empresanio, sobre
todo en malteria de prucba con lasen-
tencaa recaida en el asunto «Wards
Cove Packing V. Antonio=. Vid.
BALLESTER PASTOR M* A,
«Diferencia y discriminacion norma-
tivaa por razon de sexo en el dmbito
laborals. Tirant monografias. Valen-
cia. 1994, p. 92 y ss. También, SAEZ
LARA C., op. cit., pig49,

(41) Asi, enla Ley itahana 125/1991,
de 20 de Marzo o |2 Ley francesa
83/635.de | 3de Juliode 1983, Vid.
BALLESTRERO M* V, op. cit,
«La Ley italiana sobre acciones po-
sitivas...», p. 63 y 38, FALCUCCI
G., «La paritidelle donne nel lavoro,
Commentoalla L. 10 aprile 1991, 0"
125 sulle aizioni positives. Buffetti
Editore. Roma. 1991. NOGUEROL
D, op. cit., «Discriminations..» p.
67 v ss,

(42) Vid. Ley 22/92, de 30 de Julio,
de medidas urgentes sobre fomento
del empleo y prateccion por des-
empleo. gue concede una subven-
cron de SO0.000 pis, a fin de fomen-
tar la contratacion mdefinida de
mujeres ¢n los sectores en que se
encuentre subrepresentada o se tra-
te de mujeres que deseen remntegrar-
se al mundo laboral después de una
interrupcion de cinco afios (art.
2.1).

(43) Citamos aqgui, dada su relevan-
cia la STC 216491, de 14 de No-
viembre, que consideré discri-
minatoria la madmisién de una mu-
Jer alas pruebas de acceso en la Aca-
demua General del Aire. También, la
STCT de 10 de Abnl 1986 que en-
juicia un supuesto en el que, ejer-
ciendo Ja mismon actividad, se apli-
caba a la mujer reglamentacicn dis-
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tinta, sin justificacion alguna y enper-
Juicio de la misma.

{44) Es de interés mencionar la re-
ciente Sentencia del Juzgado de lo
social n | de Pontevedra, de 5 de
Abnl de 1995, que considera parcial-
mente inconstitucional el art. 2.2 del
Reglamento general del Régimen
pecial Agrario al apreciar una discri-
minacton indirecta de la muer, que
queda excluida del mismo, Enefecto,
dicho precepto establece una presun-
cifn  «turis  tantum» de no
fundamentabilidad de los ingresos
derivados de las labores agranas cuan-
do el wabajador, conyuge o parien-
tes que con €l convivan sean titula-
res de un establecimiento mercantil
o andustrial. Dado que para acceder
al RUEAL se exage tal cardeter de me-
dio de vida fundamental y teniendo
en cuenta que la participacién de ln
mujeren laeconomia familiar es, nor-
malmente, inferior a la del hombre,
A0S CNCONLEAMOS CON WA NOMMa que,
siendo «neutra en sus motivos, de-
termina, en su aplicacion prictica, I
expulsion de mids mujeres que hom-
bres del campo de aplicacion del
REA. dela§, Soculs,

45) Al contrario, la 8T8 de Murcia
de 8 de Mayo de 1995 (AL, n"2Y/
Nov.-95) excluye lnexistencia de dis:
criminacion en materia salarial, poes,
si bien los trabajos a realizar por el
colectivo femenino y masculino son
mity similares desde ¢l punto de vis-
ta e la tarea a realizar, al ser pura-
mente manual, nolo es atendiendo al
criterio del estuerzo (fsico, neis in
tensoen el del hombre, al ser funcio-
nes de carga v descarga, que el de la
mujer de encajado y marcado, a pe-
sar de la coman actitud de bipedes-
meion.

(46) Sentencia que atribuye al varén.
L prestacian por mnerte del Gumiliar
reconocida por la LGSS (redaccidn
de 1974) sélo a hijas y hermanas. al
considerar que {al pensién es «una
manifestacion de la garanty;
cional de e 8. Social gue permite ase-
SUFAT UNRA Ciert proteceion ante una
situacion de objetiva necesidady»

(471 Sentencia que motivo, ademds,
el voto particular del magistrado

Gimeno Sendra y otros, considerando que tal in-
terpretacion «es un factor de alejamiento de la
mujer del mercado de trabajo, sin gue contribuya
asu emancipacian de las tareas domésticass.

(48] La STSJ de Cantabria de 27 de Diciembre de
1993 (A L. n230/J1.- 94) en relacién con la STS
de 27 de Febrera de 1993, denegd al hijo de un
mutualista de la Previsién por haber superado ¢
limite de edad, la pensidn de orfandad reconocids
alas mujeres indefinidamente hasta que contraje-
TN matimonio o tomaran estado religioso. Ra.
zona |z sentencia de que se trata de una pension
complementiana y no general y obligatonia, porlo
tanto asumida de forma voluntaria y como tal se
reghi por las condiciones lbremente asumidas por
los mutualistas.

(493 Por ¢l contrario, la STCT de 29 de Junio de
1988 (A.L 88-2) extiende In compensacidn eco-
nomica por guarderia, tan s0lo reconocida amu-
jer y vindos con hijos menores de 6 anos, a todos
los trabajadores varones del Hospital Clinico Uni

versitario de coza al remitirse su Convenio g
lo legislocion de la Seguridad Social.

(50) STS de 4 de Octubre de 1995 en relacion con
1a STC 38/91, de 23 de Noviembre. En el mismo
sentido, STSJ de Castilla-La Mancha de 11 de
Mavo de 1994 (A L. n®20/0ct. 1994).

(531) Enefecto, representaria ui avance gue nues-
trat legislacion que en esta materia se siguieran las
pautas gue han presidido la msercion de
minusvilidos en el mundo del trabajo. Baste re-
cordar ¢l R.D. 1451/83, de 11 de Mayo por ¢l
que, <n cumplimiento de lo previstoen la Ley 13/
82 de 7 de Abril, se regula ¢l empleo selectivo y
las medidas de fTomento del empleo de los traba-
jadares minusvilidos; de esta forma se prevé una
serie de medidas como [a fiacion de un cupo de
reserva de plantilla del 2% en empresas de mis
de 50U dores fjos (art.4); la fijacion por la
negociacidn colectiva de la reserva de cierto ni-
mero de puestos de trabajo a minusvilidos (an.6);
subvencitn por la contratacion de tales trabuja-
dores (an.7); concertacién de contratos de far-
macitvn con minusvialidos sin limite de edad
Lart, 130 mamenimiento en el puesto de trabajo
dluianie es alius G 0, subdvencion aet IINEM
para la adaptacion de puestos de trabajo {art. 12).
La constitucionalidad de dicha cucta aparcee re-
conocida por el Tribunal correspondiente en la
sentencia 269/94, de 3 de Octubre, Se examina en
la misma el Recurso de Amparo interpuesto por
un trabajador que fue privado de la plaza obteni-
daen virtud del respeto a dicha cuota del 2% en
beneficio de un minusvilido gue obtuvo menos
puntuacion en las prucbas de acceso a la Funcion
Piblica. Precisamente por considerar que la
minusvalia pucde constituir un factor de discri-
minacion incluible en el art. 14 CE, «¢l legislador
v 1o mormativa internacional (Conv. 159 OIT)
han legitimado la adopcidn de medidas promo-
clonales de la igualdad de oportunidades de tales
personas... medidas que tenden a procurar [a

1gualdad sustancil de sujetos que se encuentran
e situaciones desfavorables de pantida_», linea
que se encuadra en el mandato del art, 9.2 CE, en
concreto en el art. 49 y en consonancia con el
cardeter social v demoerdtico del Estado (art, 1.1
CE). Consideranda por tanto, la adopeidn de es-
1us medidas no discriminatoria y como sigue se-
fialando, esta medida «no sélo no es contrariaa la
igualdad sino que la hace posible y efectivas.

(52) BALLESTER PASTOR M. A. exige medi-
das mas reales y obligatorias, enumerando algu-
nas. Vid. «Discriminacion por razon de sexoen el
accesa al empleos. L. n°3-4. 1993,p. 197 y ss

(53) GHERA E., op cit, p. 10.
(54) Vid. RODRIGUEZ-PINERO M. «Discri-

minacion, igualdad de trato y accion positivas,
en Relaciones Laborales n° 22, Nov. 1995, 11,

(53) Asi en la Sentenciade 15 de Mayo de 1986
(A 222/84), al referirse ala exclusiénde la mujer
de determinadas actividades <art, 2, apdo, 2de la
Direriva- afirma que por constituir una excep-
cion a un derecho individual consagrado cn la
misma, debe ser interpretada restrictivamente.

(56) La sentencia se refiere a este prncipio #l
declarar gue: «Hay que recordar que al determi-
narel alcance deuna excepeidn aun derecho indi-
vidual cual el de igunldad de trato entre hombres
y mujeres, consagrada por la Directiva, hay que
respetar ¢l principio de proporcionalidad, que
forma parte de los principios generales del Dere-
cho, base del ord juridico ¢
Este principio exige que no se traspasen los limi-
tes de lo que es adecuado y necesario para la
consecucion del ohjetivo propusstos.

(57) Sentencia de 27 de Octubre de 1993 (Pleno)
Asunto C-127142.

(58) En dicha sentencia se condenz al Gobierno
francés por excederse en L aplicacion de las ex-
cepciones recanocidas en los apdos. 3° y 42 del
art, 2de la Directiva sobre medidas de proteccion
en los supuestos de embarazo y maternidad ¢
fuhingi G eua b) del updo. 2 del art. 3 de la
Directiva 76/207 &l no anular dichas disposicio-
nes excesivas contenidas en los convenios,

(59) RODRIGUIZ-PINERQ M., op. cit. p. 12,

(60) Vid de estos autores, "Derechos sociales
fundamentales: propuestas para la Unidn Euro
pea”, en RED.T, n® 74, Nov.-Dic. 1995, pag.
873 y ss.
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