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l.- INTRODUCCION: DE LA NADA...... AL ANCLAJE EN EL TRAT ADO DE
AMSTERDAM (1997)

En 1951 y 1957, cuando se redactaron los Tratlohakcionales de la CECA,
CEE y Euratom, la preocupacion por la igualdadeentujeres y hombres no tenia
importancia alguna entre los valores y objetivodadmtegracion. Pero cuarenta afios
més tarde, con ocasion de Tratado de Amsterdam7)19®r fin la UE estimé
imprescindible expresar en un texto convencionaloglsenso ético, social y juridico
sobre la igualdad como valor y como objetivo dedeiedad europea.

Conviene recordar que entre 1951-1957, periodgdebacion de los Tratados
fundacionales de la CECA, CEE y Euratom, en ningnamento los negociadores de
aquellos Tratados se plantearon reconocer el deregualdad entre sexos y que hasta
1978 el Tribunal de Justicia comunitario no aceptpresamente que la igualdad entre
hombres y mujeres es una exigencia fundada engladdid humana, es decir, es un
derecho humano, y no un asunto de mera competeatientre empresas.

" Este trabajo forma parte de un Proyecto de inyasitn mas amplio financiado por la Junta de Qastil
y Lebén (SA004C05).



Casi medio siglo después del inicio del procesmtdgracion en 1951 (Tratado
CECA), el Tratado de Amsterdam (1997) fue el pririeatado comunitario que
reconocia expresamente la igualdad como derechdafuental de todo ser humano,
desbordando este principio el estricto marco ldi{ara 13 TCE). Ademas, lo elevaba a
objetivo del propio sistema de integracion exig®msd respeto en todas las politicas
introduciendo asi la nocion dé&ransversalidad En efecto, la igualdad de trato entre
hombre y mujer se incluye entre loljetivosy misionesde la Comunidad Europea en
Su art. 2, asi como se prevé que se debera integganbjetivo en todas y cada una de
las actividades que puede llevar a cabo la Unién.

En tercer lugar, se reconocia en el Derecho @iigina compatibilidad de la
discriminacion positiva del sexo peor represent&icho de otro modo, desde 1997, un
objetivo de todas las politicas de la UE es elimiaa desigualdades entre el hombre y
la mujer y promovepositivamentesu igualdad; es decir, la politica de igualdad de
oportunidades o en el punto de partida exige tambiggualdad en los resultados, en el
punto de llegada y debe informar toda la politiedadUnion.

En cuarto lugar, el Tratado conferia competergias Instituciones de la Union
para adoptar actos legislativos a fin de combatir,el marco de la competencia
comunitaria y mas alla del marco laboral, todardisoacion fundada en el sexo (art.
13 TCE).

En definitiva, las grandes novedades de Derechginario en materia de
igualdad estan vigentes desdd@ edtado de Amsterdaien vigor desde el 1 de mayo de
1999), por lo que el Tratado constitucional de @®cdtubre de 2004, de entrar en vigor,
sélo las confirmaria.

Il.- EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO EN EL
MARCO DE LOS TRATADOS FUNDACIONALES: EL ANTIGUO ART . 119
TCEE (HOY, ART.141 TCE)

Como he sefialado, en el momento de su fundaci@®®n, la version inicial
del Tratado de la Comunidad Econémica Europea desbminada hasta 1993) no
formulaba un principio de no discriminacién pordazle sexo con caracter general. En
efecto, el antiguo art. 119 del Tratado CEE estadhlsolamente una prohibicion de no
discriminacién restringida al &mbito de la retrilducsalariat.

Conviene, ademas, tener en cuenta en qué contextedacté el articulo 119
durante la negociacion de los Tratados en 195@&5f& precepto dio lugar a extensas
negociaciones entre los redactores del TratadeedNgue hubiera diferencias entre los
Estados miembros en relacion con el principio dmldad en materia de retribucion,
dado que casi todos ellos en ese momento erars meteConvenio nim. 100 de la
Organizacion Internacional del Trabajo. Pero lesctfs juridicos y practicos de dicha
obligacion convencional eran muy deficientes alteoer eficacia directa para los
particulares.

También se debe reconocer que en ningun momentel €ebate entre los
negociadores del Tratado CEE se planteé el primagi igualdad en el marco de los
derechos fundamentales: no era para ellos unai@uest derechos humanos. En modo

! Antiguo art. 119.1 CEE: Cada Estado miembro gararét durante la primera etapa, y mantendra
después, la aplicacién del principio de igualdadrefeibucion entre los trabajadores masculinos y
femeninos para un mismo trabajo.



alguno desperto la sensibilidad de los Estado®t¢®sidad de respetar la dignidad de
los seres humanos, entre los que se encuentranujases...Es lamentable pero, como
ya he sefialado, no ha habido ninguna referencil &erecho originario hasta 1997
(Tratado de Amsterdam) al principio de igualdadreehujeres y hombre y a la
prohibicién de no discriminacién por razén de Sexo

Claro que el respeto a los derechostatto ser humano no ha anidado en la
conciencia de la Humanidad, fundamentalmente ootatlecasi hasta las postrimerias
del siglo XX. Como he sefialado en otro lugar, $@oe unas decenas de afios se ha
tomado conciencia en el mundo occidental de quefdetlamento dltimo de los
derechos humanos es la dignidad del ser humartoddser humano, hombrergujer,
sin distincién de raza, credo o color o sexo. fstelamento no fue defendido asi por
los filosofos de la llustracion, ni mas tarde esiglo XIX ni en primera mitad del siglo
XX. Tampoco era claro en la doctrina juridico-poéithasta bien mediada la segunda
mitad del siglo XX. “El reconocimiento general dedignidad deodo ser humano es
un valor de nuestros dias. En efecto, no se pugtlsuia el reconocimiento del
fundamento de los derechos humanos a la herendaltiestracion pues su referencia
era un Yaron” y “blanco”, y menos aun a herencias anteriores como lareufriega o
la romana ni a la herencia religioa”

Francia propuso, para evitar distorsiones a la epemgia leal entre empresas, la
igualdad de remuneraciones. Lo que se debatio esdcgra su alcance juridico. Varios
Estados miembros se opusieron a su inclusion eartieulado del Tratado. Si los
Estados finalmente aceptaron la inclusion de umaaamperativa como la del art. 119
TCEE fue por razones econdmicas vinculadas.

La finalidad econdmica se ligaba a un régimen lole lcompetencia, en el que la
contratacion de mujeres con salarios inferioresos hombres produciria unas
mercancias mas baratas y competitivas. Para daitaompetencia desleal entre las
empresas en el marco comunitario, los Estados mimmbceptaron el caracter
imperativo del principio de igualdad de retribuci@e trataba de evitar que, como
consecuencia de la retribucion inferior de las magiese produjera wiumpingsocial.
Esto explica la técnica juridica tan distinta delcalo 119 (prohibicién) y la de los
articulos 117, 118 o 120 (labor de apoyo y compteéma los Estados).

El principio de igualdad en materia de retribucerse establece como una
obligacion juridica concreta que genera derechbgeswos y que, por tanto, tiene un
caracter imperativo u obligatorio.

2 Claro que si en 1957 la igualdad entre hombre jenfue un medio para prevenir la distorsion de la
competencia, debe revalorizarse aquel paso inicialo el trampolin hacia la evolucién habida en la
Unién Europea, pues los nuevos art. 2 y 3 del datde la Comunidad Europea, tal como fueron
modificados por el Tratado de Amsterdam en 199@asila lucha contra la desigualdad por motivos de
sexo entre los objetivos o misiones de la Comuneladpea y que, ademas, debe inspirar y hacerse
respetar en todas las restantes politicas comiasitdransversalidad, ver epigrafe VII).

¥ MANGAS MARTIN, A.: “Nuevos y viejos valores de lalentidad europea al hilo del Tratado
constitucional” Revista General de Derecho Europaevw.iustel.com2007, enero, ndm. 12.
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Sin embargo, a pesar del caracter imperativad#lulo 119, la Comisién de
las Comunidades Europeas no exigio a los Estadesionos el cumplimiento del
compromiso. Ciertamente, los Estados miembros seordiun periodo inicial de
franquicia o vacacion legal: el compromiso de gtran la igualdad de retribuciones
debia alcanzarse en el curso de la primera etdgaededo de transicion, es decir, al
término de 1961. Cuando se acercaba la Nochewej®@l los Seis Estados miembros
fundadores decidieron, al margen del procedimigmavisto en los Tratados para su
revision y en clara y deliberada infraccion dertasmos, que de lo dicho sobre igualdad
de trato... no habia nada..., y que se postergabatrestios mas tarde (31 de diciembre
de 1964). Después de esa fecha, fueron pasandaffis sin que se aprobaran las
normas de ejecuciéon de dicho compromiso y sin gu&oimision europea se preocupara
de recordar su cumplimiento hasta bien entrado.1973

La Comisién, que debe velar por el cumplimientocéxae los Tratados (actual
art. 211 TCE) y que es una fiel guardiana de |l@atios cuando hay fuertes intereses
econdmicos, mir6é para otro lado entre 1962 y 19&15e¢lipse”). No utilizd los poderes
que le dan los Tratados para perseguir estas adraes (en el actual art. 226), a pesar
de que tenia un conocimiento detallado de las doibaes continuadas. Solo bien
entrado 1973 anuncidé que tenia intencion de inipraccedimientos judiciales por
incumplimiento contra los Estados infractdrey que dicha prohibicién de
discriminacion era también exigible a los, entongesién adheridos Reino Unido,
Irlanda y Dinamarca.

Habria de ser unaalerosatrabajadora de la Compafiia aérea belga SABENA la
gue provocara con sus acciones judiciales un carabioal en la legislacion y practica
comunitaria al demandar a su empresa en los aBestae Sus demandas judiciales ante
los tribunales belgas fueron reenviadas al TribwealUusticia. La jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeasadelante, TJCE) colmaria con su
labor interpretativa una laguna de los Tratadosehdo una de las mas valiosas e
importantes aportaciones a la construccion comugitaVamos a examinar los
principales hitos de esa jurisprudencia.

1.- La formulacion del principio en las sentenciasDefrenne Il y 1l (el
reconocimiento de la igualdad de retribuciones).

La sefiora Gabrielle Defrenne inicié diversos pdooéentos judiciales contra su
empresa, la compania aérea SABENA, por diversowospotodos ellos relacionados con
las discriminaciones que sufria. Nos interesa shtasDefrenne Ilen el que alega

4 El antiguo art. 119.1 es actualmente el articdib.1, tras la modificacién del Tratado de Amsterdam
ha quedado redactado asi: “Cada Estado miembraotgana la aplicacién del principio de igualdad de
retribucion entre los trabajadores y trabajadoeaa pn mismo trabajo o para un trabajo de igualrval

A efectos practicos debe recordarse que la irgerpion dada al art. 119 TCEE debe extenderse
al art. 141 TCE y asi lo declara con frecuencifridunal de Justicia: “ Segun jurisprudencia reiti, el
articulo 141 CE debe interpretarse, como lo erareminente el articulo 119 del Tratado CEE”, entre
otras, la sentencia de 3 de octubre de 2G@@man C-17/05.
® Hay que reconocer que ha iniciado procedimienpoegentado demandas ante el Tribunal de Justicia,
pero la apertura de expedientes y demandas ensdefém los derechos sociales y, en concreto, del
principio de igualdad siguen siendo una propordidfima comparadas con la demandas contra los
Estados por otras infracciones no sociales o dereex coercitivas en relaciéon con las empresad en e
ambito de la leal competencia. Espafia y otros maBstados miembros cumplen, cuando lo hacen, con
enormes retrasos de afios las directivas de la ffausocial’ sin que la Comisién se interese por el
cumplimiento para ejercer de guardiana de los dosaalgo ha cambiado respecto de su actitud
cémplice en los sesenta, pero tampoco mucho.



violacion al entonces art. 119 (hoy, 141 TCE) quénibe la discriminacion en materia de

retribuciones para un mismo trabajo. Se plantsati@ho precepto otorgaba, al margen o
en contra de lo dispuesto en la legislacion natimea otras normas como un contrato de
trabajo o un convenio colectivo, el derecho a acada via judicial nacional para hacer

respetar ese principio. El juzgado de lo sociafjdgilanted recurso prejudicial ante el

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeasadelante, TICE) para que éste
declarase el alcance del art. 119, si tenia o ecteefirecto, y sus consecuencias en el
caso.

El Tribunal de Justicia reconocié una doble firatideconémica y social a esa
disposicion:

- la finalidad econ6micatrata de evitar, en palabras del Tribunal, que lg&en
competencia intracomunitaria, las empresas estdhte@n Estados que han aplicado
efectivamente el principio de igualdad de retribnaio sufran una desventaja competitiva
en relacion con las empresas situadas en Estad®snguhan eliminado adn la
discriminacion”;

- la finalidadsocial del precepto viene dada por el hecho de que lau@idiad "no
se limita a una unién econdémica, sino que, al misemopo, tiene que asegurar, por medio
de una acciébn comun, el progreso social y perséguoiejora constante de las condiciones
de vida y de empleo de los pueblos europeos, tab ¢@ sido subrayado en el preambulo
del Tratado" Defrenne ) fund. 8-10).

El TICE estim6 que el art. 119 (hoy 141 TCE) esnorma clara y precisa que "se
impone, no solamente a la accion de las autoridpdéficas, sino que se extiende
igualmente a todos los convenios que tienen comaefjular de manera colectiva el
trabajo asalariado, asi como a los contratos pattieulares™ Tenia, pues, y tiene efecto
directo, lo que significa que es un precepto quesigedirectamente un derecho a una
retribucion igual por un trabajo igual y que eseedieo subjetivo es invocable y exigible
tanto en las relaciones laborales entre particil@etaciones horizontales) como entre los
particulares y las administraciones publicas (retess verticales).

Llegado el caso, los 6rganos jurisdiccionales amates deben proteger los
derechos que esa disposicion atribuye a los petes) frente a discriminaciones
establecidas en disposiciones legislativas o caoseolectivos o contratos de trabajo.

Segun el TJCE el objetivo del art. 119 es la elanion de todas las
discriminaciones entre trabajadores masculinosnyefénos y la prohibicién afecta
tanto a las discriminaciones directas y abiertascca las discriminaciones indirectas y
encubiertas. Dicha norma prescribe la eliminaciéncdalquier discriminacién por
razon de sexo para un mismo trabajo o para unjtrabajue se atribuya un mismo
valor en el conjunto de los elementos y condiciateela retribucioh Se trata, pues, de
unaobligacion de resultadode claro efecto directo vertical y horizontal ¢ alcance
total a toda retribucién.

Importa resaltar, para entender mejor los deldasrtegislativos comunitarios
como la progresiva jurisprudencia posterior, quect&n esa sentencia como, de forma
muchisimo mas clara, en la jurisprudencia que lede, el Tribunal enmarca el
principio de retribucion igual en el principio gealede igualdad y que este principio

® Sentencia de 8 de abril de 19P&frenne 1) 43/75, fund. 39. Hubo un primer ca3efrenne(l), sentencia
de 25 de mayo de 1971.

" En el mismo sentido, entre muchas, las sentedeidsde julio de 198&ummler 237/85 y la ya citada
de 3 de octubre de 2006adman C-17/05.



forma parte de los fundamentos de la Comunidaderede el Tribunal que dicho
principio prohibe que se traten de manera difersitt@ciones comparables, a menos
que este trato esté objetivamente justifiado

Ciertamente, en lo esencial, la sentemzérenne lide 1976 es muy positiva al
descartar radicalmente las tesis de los Estadosnbmis y de la Comision y
pronunciarse a favor de un principio general daldad de trato entre hombres y mujeres
en todo el ambito de aplicacién de los Tratadoforiula ese principio reconociéndole
expresamente efecto directo vertical y horizoral definitiva, como norma completa y
perfecta que por si misma genera derechos y oldigggen toda relacion laboral.

Es bien sabido que en ese caso se jugaban irdezeseOMIicos cuantiosos, no
sé6lo por el litigio concreto, sino por sus consecigs en otros semejantes iniciados en
la época. El TICE hizo preguntas sobre los efetoadmicos. Reino Unido e Irlanda
negaban el efecto directo de la disposicién. Engandue la nocién de retribucion es
muy imprecisa y que si se reconocia efecto dirsetoplanteaba un problema de
seguridad juridica por su retroactividad y un peaidh econdémico por los costes del
pago de la diferencia salarial en cientos de tisgiendientes o venideros.

La Comision, guardiana de los Tratados, pero tamb&los grandes intereses
econdémicos, estimaba que el art. 119 TCEE (actialldl TCE) no tenia efecto
directo en las relaciones entre particulares hasteanto no hubiese actos legislativos
internos de desarrollo y aplicacion, a su vez, deacto comunitario, tal como la
Directiva 75/11% en cambio, lo aceptaba en las relaciones vesticatuando la
exigencia es ante una autoridad administrativa.

También la Comisién europea aceptd durante unaabpare del procedimiento
judicial como plenamente legal el aplazamiento a@hpromiso sobre igualdad de
retribuciones al margen de los Tratados, y soélo egtando muy avanzado el
procedimiento se retractd reconociendo que los comigos expresos de los Tratados
s6lo pueden modificarse mediante la revision foramllos Tratados. La Comision
desempeiid un papel vergonzante en una materiaadielicque afectaba a sus
competencias, a los compromisos pactados que calee bumplir y a los derechos de
los particulares en el sistema de la integracion.

Pero tampoco se deben pasar por alto graves redplaieles del Tribunal de
Justicia. Los aspectos negativos de la sent@efi@nnell se refieren al enfoque que hace
del pasado, pues el Tribunal de Justicia se mogigocomprensivo con el incumplimiento
generalizado, aceptando por “razones imperiosaggigridad juridica” (influencia de los
escritos de los Estados) que el efecto directocdujera desde 1976 (8 de abril, fecha de
su sentencia) y no desde la expiracion de la paireiapa (1.1.1962).

Por el contrario, el que supo estar en su sitiguel supo defender el respeto del
Derecho, fue el Abogado General Trabucchi, quiestuso acertadamente que los
problemas econdmicos no tienen valor juridico caaswltrata de respetar una norma que,
sobre todo, protege derechos fundamentales.

Ademas, el Tribunal, aunque le reconoce a la sdbefr@nne el derecho a percibir
la diferencia salarial desde 1962 y a cuantasairaini su reclamacion con anterioridad a su
sentencia, limitd los efectos econdmicos en toakmsiémas reclamaciones posteriores, los

8 Defrenne ap. 12; y, entre otras muchas sentencias, de péhib de 2001Brunnhofer C-381/99; 17 de
septiembre de 200Rawrence y otrosC-320/00; 3 de octubre de 20@iadman C-17/05.

° Esta Directiva facilita la correcta aplicacion del. 119 (hoy 141) y no modifica ni amplia el ppo
del Tratado.



cuales se computan, si fuera el caso, desde edtnsia. La infraccidn hasta esa fecha
resulta impune con caracter general por obra yiagohet Tribunal de Justicia. Las criticas
a esa opcion del Tribunal han sido abundantes.

Y su doctrina en ese punto de la reparacion noasackptado pacificamente;
todavia en febrero de 2000 el Tribunal de Judtiaitenido que volver a justificar aquella
decision: asi, ha declarado en una sentencia deelfebrero de 2000 que “sélo
excepcionalmente puede el Tribunal de Justicia)ytalomo estimé en su sentencia
Defrenne Il, antes citada, con arreglo al princgeoeral de seguridad juridica inherente al
ordenamiento juridico comunitario y habida cuenéalas graves problemas que su
sentencia podria acarrear para el pasado en dasoreds juridicas establecidas de buena
fe, limitar la posibilidad de los interesados deoar la disposicién asi interpretada con
vistas a cuestionar dichas relaciones juridicas.”

Se sigue justificando al sefialar que “cuando d&ceth su sentenclaefrennell,
antes citada, limitar en el tiempo la posibilidadmvocar el efecto directo del articulo 119
del Tratado, el Tribunal de Justicia consider6 quee el comportamiento de algunos de
los Estados miembros y de la actitud adoptada porCoémision y comunicada
reiteradamente a los medios afectados, debia éearrsuenta, con caracter excepcional
que, durante un largo periodo, las partes inteessse habian visto impulsadas a mantener
practicas contrarias al articulo 119 del Trataddyien todavia no prohibidas por su
Derecho nacional (apartado 79)"

En descargo del Tribunal de Justicia hay que aefiak poco después tendria una
nueva ocasion, propiciada por el tercer asuntdgado por la azafata Defrenne; sin entrar
en los detalles materiales, lo que sobresale nledea sentencidefrenne llide 15.6.1978
es que el Tribunal de Justicia reconoce, por fig @ principio de la igualdad de trato
entre hombre y mujer en materia de empleo y, @iivaimente, la ausencia de toda
discriminacion directa o indirecta fundada sobresexo, es parte integrante de los
derechos fundamentales cuyo respeto se garantizd pobunal de Justicia en virtud del
art. 164 del TCE (hoy, art. 226)

A veces la violacién a este principio se sigue etiendo por los sindicatos al
negociar los convenios colectivos o por los arbitem sus laudos al amparo de una
magnificada autonomia de la voluntad. La autonameida voluntad de las partes en el
orden laboral es importante pero no ilimitada yssbordina a principios y normas
imperativas que estan al margen de la voluntadadepértes. Asi, en el marco del
procedimiento por incumplimiento abierto por la Ggidm contra Grecia, el TICE ha
vuelto a reconocer que un Estado miembro como &mecumple el principio de igualdad
de retribucion entre trabajadores masculinos y fémos al exigir, a través de convenios
colectivos y laudos arbitrales, requisitos espesial las trabajadoras casadas para la
percepcion de prestaciones familiares que no seremp a los trabajadores casados.
Grecia se disculpd alegando que no puede encaogaromportamientos sociales ni
contener las presiones de determinados gruposnpedir que la autonomia de los
interlocutores sociales dé lugar al mantenimietaormas y practicas no conformes al
derecho comunitario. El hecho de que el Gobierieggmo participe en la negociacion de
los convenios colectivos no puede eximirlo de lkgabion de adoptar las disposiciones

9 TJCE, sentencia de 10 de febrero de 2@Bfytsche Post c. Elisabeth Sievers y ot@£70/97 y C-
271/97, fund. 45 a 47.

1 TJCE, sentencia de 15 de julio de 1938frenne II| 149/77, fund. 27. También sentencia de 28 deener
de 1992 Speybrouckf. 47).



complementarias para garantizar el cumplimientdodeimperativos derivados de las
normas comunitarids

2.- El efectoDefrenne El desarrollo normativo de la igualdad de trato.Estructura
de las Directivas de igualdad

Ahora examinaré la intrincada lucha por esa iguhldatravés de la labor
legislativa, espoleada por la inmensa contribudénTribunal de Justicia comunitario.
Sin las batallas judiciales sostenidas por decgndscenas de mujeres, hubiera sido
imposible alzar en el frontispicio del Tratado dedomunidad Europea y del Tratado
Constitucional la igualdad entre mujeres y homlresio un valor y objetivo que
justifica la integracion, pero sobre todo, mas al& declaraciones programaticas,
hubiera sido imposible el cuerpo normativo formadg por una docena de Directivas,
en especial la Directiva de 1976 (76 /207, refoadal y refundida en la Directiva
2002/73).

Voy a enumerar los caracteres generales del demetivado que comenzé a
adoptarse, precisamente, a raiz del dasfvenne y que forman el cuerpo legislativo
gue desarrolla hoy en dia el derecho a la igualéadato entre mujeres y hombres.

La presentacion de la demanda judicial por la &ebefrenne en Bélgica hizo
reaccionar a la Comision presentando una propugpstafue aprobada con cierta
celeridad, cual fue

- la Directiva 75/117, referida al marco de la igaaldprevista en el Tratado en
materia de retribucion&by plenamente relacionada con el cBs&frenneentonces
sub judice a esa Directiva le fueron siguiendo otras algdalel tiempo;

- asi se dio un salto cualitativo con la Directivd2Dg relativa a las condiciones de
trabajd* (acceso al empleo, formacién, promocién, condisorde trabajo,
jubilacion...); esta Directiva ha sido una norma fameéntal que ha estado muy por
delante de varias legislaciones nacionales, inallacespafiola. Esta Directiva, muy
desarrollada por la jurisprudencia del TICE, ha sigieto de modificacion en 2002
para incorporar con cierto detalle el acervo jutidencial de estos afios y la
legalidad de las discriminaciones inversas o p@stpresentando en la actualidad
un texto refundido (Directiva 73/2002);

- laiigualdad en materia de seguridad social se alerda Directiva 79/7;

- laigualdad en materia de regimenes profesion&egguridad social se regula en la
Directiva 86/378 —modificada por la Directiva 96/97

- las actividades autbnomas, incluida la agricola,ameto de la Directiva 86/613;

- la situacidén especifica de la trabajadora embaepadue haya dado a luz o en
periodo de lactancia se ve protegida por la imptgina Directiva 92/85;

- la Directiva 96/34 sobre el permiso parental potivoode nacimiento o adopcion
de un hijd®

12TJCE, sentencia de 28 de octubre de 1@9®ision c. GreciaC-187/98.

13DO L 45 de 19.2.1975, p. 19. Ha sido actualizastaa Directiva 2006/54, vénfra.

“DO L 39 de 14.2.1976, p. 40.

DO L 348 de 28.11.1992, p.1. Esta Directiva fijabaplazo de dos afios para su transposicién (19 de
octubre de 1994); Espafia no la transpuso hasta (1€9939/1999) sin que la Comisién —guardiana de
los Tratadosnenos en lo sociahbriera expediente a Espafia.



- la Directiva 97/80 sobre la inversion de la cargdadprueba en las discriminaciones
indirectas”;

- la nueva Directiva 2002/73 del Parlamento y del 2§ que modifica la citada
Directiva 76/207. Ambas constituyen y sintetizamekco general, a la vez amplio
y preciso, de la igualdad entre hombres y mujemesla Unidon Europea,
incorporando la Directiva 2002/73 numerosos coroept desarrollos que se
contienen en la jurisprudencia del Tribunal deidisstomunitario. Esta Directiva
2002/73 tenia que haber sido incorporada al deretkmo a mas tardar el 5 de
octubre de 2005. En marzo de 2007 todavia estaigeadde aprobacion en las
Cortes el proyecto presentado por el Gobierno ¢tieta) de Espafia;

- la Directiva 2004/113 del Consejo por la que sécapdl principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres al acceso a biesebvicios y a su suminis

- la Directiva 2006/54 del Parlamento y del Conselativa a la aplicacién del
principio de igualdad de oportunidades e igualdadrato entre hombres y mujeres
en asuntos de empleo y ocupacién (refundiéfér§e actualizan, de conformidad
con la jurisprudencia del Tribunal de Justiciadaguas Directivas 75/117 y 97/80.

Antes de analizar la practica de la aplicacionadepoliticas de igualdad que
desarrollan esas directivas, quiero llamar la abencsobre algunos aspectos
“estructurales” comunes a las Directivas resefiadas.

Suelen ser textos bastante breves, en muchos casasa decena de articulos.
Su primeros preceptos suelen definir el derechdegido, su ambito material (la
igualdad de retribuciones, el permiso parental) gtel alcance del mismo.

También en los primeros preceptos ya se consagexecho a la tutela judicial
de los derechos protegidos por la Directiva en toueslos Estados tienen que
garantizar que cualquier reclamacion sobre el tlereoncreto a la igualdad de trato
tiene que ser visto y juzgado en via jurisdiccipaal perjuicio de recurrir antes a otras
vias. Estederecho al juezno tiene excepcion alguna en la Unidn para estsectie
derechos fundamentales.

Los Estados miembros se comprometen a derogaptasas internas contrarias
a estas Directivas y a aprobar las medidas neasspdra su respeto en todos los
instrumentos sociales (convenios colectivos, ctodrandividuales...) de modo que
sean las normas internas contrarias puedan seardeéats nulas o puedan ser
modificadas.

Contienen una proteccion contra las represaliapresariales respecto de
aquellos trabajadores y trabajadoras que pudiegandsspedidos por las quejas o
acciones judiciales encaminadas a hacer respgtaneipio de la igualdad de trato.

DO L 145 de 19.6.1996, p. 4.

DO L 14 de 20.1.1998, p. 6. Actualizada por la Dikec2006/54, veinfra.

¥ DO L 269 de 5.10.2002, p. 15. En su predambulo serhesferencias prolijas a su fundamento en el
respeto a los derechos humanos y a los principiesrespiran la Union Europea (art. 6 del TUE).

19 El texto consolidado de la Directiva 76/207, imgtp con las modificaciones de la Directiva 2082/7
puede verse el976L0207de 5 de octubre de 2002.

DO L 373 de 21.12.2004, p. 37. Entre otros, uno deolijetivos es prohibir el calculo del factor sexo
en primas y prestaciones. Vid. BINON, J.M.: “L'eig@al de traitement en droit européen et ses
applications a I'assurance- Obligation moral ousade idéologique?”Journal des Tribunawgctubre
2005, nim. 122, pp. 231y ss.

DO L 204 de 26.7.2006, p. 23.
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Otro contenido comudn es la insistencia en la daafectiva de los derechos
proclamados pamedios eficaces

La redaccion del contenido del concreto derecbtegido, asi como de la tutela
judicial y efectiva y la proteccion frente a lapnesalias es siempre malara, precisa
y no deja margenes de apreciaci®e prepara asi el transito para la posibilidathde
invocacion directa vertical por los titulares desderechos si, a la expiracion del plazo
de transposicion, el Estado miembro —como es @ dasEspafia- no hubiera hecho la
adaptacion interna y modificado su legislacion fyoaso de relacion horizontal, se
tendria derecho a la reparaciéon econémica del &8tadson disposiciones que, en
general, reinen los requisitos del efecto direet@ [su exigencia en caso de falta de
transposicion.

Y otro aspecto esencial es que la prohibicioniderichinar alcanza tanto a las
discriminaciones directas como a las indirectaspacya estableciera el TICE en la
comentada sentenc@efrenne llde 1976, si bien la practica judicial y legislatign
materia de discriminaciones indirectas ha sidogrmst(a finales de los afios ochenta).

El principio de igualdad de trato en el conjunelas disposiciones supone “la
ausencia de toda discriminacién por razén de deien, sea directa o indirectamente”
(por ejemplo, art. 2 de la Directiva 76/207). Sembaten, pues, no soélo las
discriminaciones directas, ostensibles, sino todarichinacioén relativa o que pueda
deducirse del estado familiar o matrimonial.

El principio de igualdad de trato no impide proienes especiales, como
consecuencia de circunstancias especiales lighdag@(como es la proteccion en caso
de embarazo y maternidad). Y tampoco dicho princigxcluye excepciones
justificadas en las que los Estados no tienen tpmeese al principio de igualdad de
trato cuando el sexo constituye una condicion detemte en razdon de su naturaleza o
de las condiciones de su ejercicio (art. 2.2 d&idectiva 76/207).

3.- El derecho a lautelajudicial...: sentenciaJohnstony Directiva de 2002

Como ya he sefalado, todas las Directivas conmastaitadas sobre igualdad
de trato exigen que este derecho pueda ser defeadid un 6rgano jurisdiccioRalNo
basta la via administrativa, sino que se tieneet®rs al juez”, a que el caso sea visto
por un juez y decida conforme al derecho comuwitami vigor.

Precisamente, éste es el problema que se planéeabhasuntdohnsto’ de
1986. El art. 6 de la Directiva 76/207 obligabas Estados miembros a garantizar por
medio de sus érganos jurisdiccionales nacionalassgeto a las disposiciones de la
Directiva y de la legislacion nacional destinadapécarla. Este art. 6 ha sido todavia
mas reforzado en la Directiva 2002/73 para incapta jurisprudencia del TJCE en
este caso y otros posteriores. Aludiré al finagsle epigrafe a estas reformas.

2 TJCE, sentencia de 19.11.19%tancovich y BonifagiC-6/90 y 9/90. Véase sobre el principio de la
responsabilidad del Estado por incumplimiento daiedho Comunitario, MANGAS MARTIN, A.; LINAN
NOGUERAS, D.J.instituciones y Derecho de la Unién Europd@a&cnos, Madrid, 2005, pp. 442-447 y la
amplia bibliografia alli citada.

% Asi, en la Directiva 75/117 “Los Estados miembirtsoduciran en su ordenamiento juridico interno
las medidas necesarias para que todo trabajadoseqgensidere perjudicado por la no aplicacién del
principio de igualdad de retribucion, pueda hacdewnsus derechos por via jurisdiccional después de
haber recurrido, eventualmente, a otras instamciagpetentes”.

24 TJCE, sentencia de 15 de mayo de 198Bnston 222/84.
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Los hechos del caso son los siguientes: la sefadrastbn era policia en el
Ulster; ante el nivel de violencia experimentadoesa conflicto armado interno en la
época en que sucedieron los hechos, el Gobierténimo decidié dotar de armas a la
policia local, por lo que expeditivamente despididas mujeres policias. La ley
britanica de transposicion de la Directiva perméXaepciones por razones de seguridad
y declaraba suficiente constatacion de la excepon@diante un certificado de la
autoridad administrativa.

La demandante entendia que habia violacién detiprinde igualdad de trato y
planted su caso ante el juez britanico: lo pringgre debia decidir el juez britanico era
si tenia competencia para comprobar si la exceptgdla ley britanica era compatible
con la Directiva, dado que la ley britanica consafla que es prueba irrefutable de que
se cumplia la excepcién si mediaba un acto admatigd nacional, aceptando esa
prueba sin posible acceso al juez. Dicho de otrdansi debia atenerse a la ley o a la
Directiva.

Por ello, el juez britAnico plante6 en su reenviejydicial al Tribunal
comunitario si la Directiva 76/207 obliga a los dekis miembros a garantizar por
medios jurisdiccionales el respeto a sus dispassoEl Gobierno britanico alegé la
normativa de transposicion y el derecho procesabnal, el cual admite como pruebas
irrefutables las constataciones que haga la aambrieh cuestiones relativas a la
seguridad nacional y a la seguridad publica; y $blautoridad publica es competente
para identificar esas situaciones relativas adarséad nacional en la que decaerian los
derechos de los particulares. La constatacion asirativa cerraba o impidia la via
jurisdiccional.

Para el Tribunal de Justicia el art. 6 de la Divec76/207 es la expresion de un
principio general del Derecho bésico en las tradies constitucionales comunes a los
Estados miembros, y esta incluido en los arts18 glel Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH) y la Declaracibn comun de 1977 (ful®). Por ello, todas las
personas tienen derecho a un recurso efectivoehrdiggano jurisdiccional competente
contra aquellos actos que en su opinién vayan etracde la igualdad de trato y, a su
vez, los Estados miembros deben garantizar unaigaotisdiccional efectivo para que
se respeten las disposiciones aplicables de Der@chwnitario y las de la legislacion
nacional destinada a garantizar la posibilidadegicicio de los derechos previstos en
la Directiva (fund. 19).

Por ello, la ley britanica, al conferir el caracter prueba irrefutable de que se
habian cumplido las condiciones para estableceexogpcion al principio de igualdad
de trato era contraria a los derechos reconocidoiDirectiva.

En consecuencia, segun el Tribunal de JusticiabEstados miembros estan
obligados a adoptar medidas de eficacia suficieaitea alcanzar el objetivo de la Directiva
y a hacerlo de tal manera que las personas afscpasalan invocar efectivamente los
derechos asi conferidos ente los tribunales ndem(fand. 17).

La Directiva contiene excepciones en materia daldga de trato (Qque examinaré
en el punto II.2 de este trabajo), pero en modaoral distingue excepciones en materia de
tutela judicial: “...todas las personas tienen d&vea un recurso efectivo ante el érgano
jurisdiccional competente contra aquellos actos gnesu opinion, vayan en contra de la
igualdad de trato entre hombres y mujeres pregista Directiva 76/207” (fund. 19).

La nueva Directiva 2002/73, que modifica la 78/26n vigor desde el 5 de
octubre de 2005, amplia el alcance de este ircestderecho de tutela judicial. Por un
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lado, admite, junto a los procedimientos administos y judiciales, los de conciliacién
para exigir el cumplimento de todas las obligactoterivadas de la igualdad de trato a
favor de toda persona que se considere perjudipadala no aplicacion de este
principio, incluso una vez terminada la relacidoolal.

Por otro, abre la legitimacion activa a las asooiges, organizaciones o0
personas juridicas, de conformidad con su dereabmmal, para que puedan iniciar el
procedimiento administrativo y/o judicial en fawte la aplicacion de este principio en
nombre del demandante y con su autorizacion. LesdBs pueden fijar plazos en su
legislacién nacional para la interposicion de kExsursos.

4.- El derecho a una tutela..efectiva: las sancionesa la violacion del principio de
igualdad de trato y la Directiva de 2002

4.1. Sentencias von Colson y Kamann y Basabre igualdad en el acceso a un empleo
(eficacia de las sanciones)

En las dos sentencias, por un ladon Colsony Kamann y, por otroHarz, de
1984 sobre igualdad en el acceso a un empleo ste@lal problema de la eficacia de
las sanciones en caso de infraccion a esta regtpudielad de trato.

En los dos casos alemanes el problema se plated@leas sefioras Von Colson
y Kamann se presentaron a un concurso para acaag®s plazas de funcionarias de
prisiones y fueron descartadas por ser mujeredefrancandidatos masculinos. La
seflora Harz se vio rechazada, al pretender una plazingeniero en una empresa
privada, por el hecho de ser mujer.

Una vez constatados los hechos, la jurisdicciomaihea pregunta, en los dos
primeros casos, si la Directiva 76/207 impone go@ discriminacion, fundada en el
sexo con motivo del acceso al empleo, sea san@amadiante la obligacion impuesta
al empresario o empleador, autor de la discrimérgale concluir el contrato con la o el
candidato discriminado. El juez nacional entiende s asi y que se deduce de los
considerandos y del texto mismo de la Directiva gada transposicion se impone la
obligacion de adoptar disposiciones legales praside sanciones efectivas.

Segun la Comision, la transposicion eficaz exigigiae las sanciones se
conciban como una reparacion adecuada y que pam@kador sean un medio de
presion para tomar en serio y le incite a respgatarincipio de la igualdad.

Segun el TICE, de conformidad con el (antiguo)1&9.3 (actual, art. 249), la
libertad que una directiva deja a los Estados matafa la obligacion plena de los
Estados miembros de adoptadaslas medidas necesarias en su orden juridico recion
a fin de asegurar su pleno efecto conforme a setiebj Y el art. 6 de la Directiva
obliga expresamente a los Estados miembros a adopts las medidas y a permitir a
toda persona hacer valer sus derechos medianta jarisdiccional. Luego las medidas
deben ser lo suficientemente eficaces, tales coomiratar o readmitir al candidato
discriminado, o asegurarle una indemnizacién pecisnadecuada, reforzado, llegado
el caso por un sistema de multas. Ahora bien, mmiva una sancién determinada, sino
que deja libertad a los Estados miembros pararetadre las diferentes soluciones
adecuadas para conseguir el objetivo. El Tribuoalunitario sefala al juez nacional la

% TJCE, sentencias de 10 de abril de 198%n Colsony Kamann 14/83;Harz 79/83 (asuntos no
acumulados).
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obligacion que tiene de aplicar e interpretar etebeo nacional existente, aunque no
sea el de transposicion, de manera conforme aréectivia.

Si elige la indemnizacién, para que sea eficatsyasoria, debe ser adecuada
para reparar todos los dafios y perjuicios sufrido® puede ser una indemnizacion
simbdlica (devolver los gastos de concursar a ypleoh

4.2. Sentencia Marshall Il sobre condiciones dévaija e irrelevancia de limites a las
sanciones en el derecho nacional

En el asuntoMarshall 11?° de 1993 se planteaba si la sancién que se debia

imponer por una jubilacion discriminatoria podiacamirar limites en el Derecho
interno. Para el TICE, segun el art. 6 de la Diradt6/207, los Estados miembros estan
obligados a adoptar las medidas necesarias quetperanla persona lesionada por una
discriminacion hacer valer sus derechos por viadiacional. Tal obligacién implica
que las medidas en cuestion sean suficientemeictece$ para alcanzar el objetivo de
la Directiva y puedan ser invocadas efectivamente s tribunales nacionales por las
personas afectadas.

Recuerda el TJCE que hay libertad de medio, pe® euobjetivo de la
Directiva (hay que recordarlo, norma de caractéigatorio) es alcanzar la igualdad de
oportunidades efectiva y no podria ser alcanzadausencia de medidas propias a
restablecer esa igualdad cuando ésta no es reap€awcho sefialdé evion Colson esas
medidas deben garantizar una proteccion jurisdietiefectiva y eficaz y tener,
respecto del empleador, un efecto disuasorio real.

Hay que tener en cuenta, a tenor de la doctrinald€E, las caracteristicas
propias de cada violacion del principio de igualdades un despido discriminatorio, el
restablecimiento de la situacion de igualdad noripotbgrarse en defecto de una
reintegracion de la persona discriminada o alteraaiente de una reparacion
pecuniaria del prejuicio sufrido.

Cuando la reparacion pecuniaria es la medida aegdiebe ser adecuado en el
sentido de permitir compensar integramente losuiparg efectivamente sufridos del
hecho del despido discriminatorio, segun las reggasonales aplicables.

Por ello, no es compatible con el Derecho comupitrse prevé un limite en la
reparacion, como sucedia en la legislacion britantado que limitaba priori el
montante del resarcimiento a un nivel que no erdocme a la exigencia de asegurar
una igualdad de oportunidades efectiva medianterejparacion adecuada al perjuicio
real sufrido por el despido discriminatorio.

Ademas, la reparacion integra del perjuicio no pubdcer abstraccion de
elementos tales como el transcurso del tiempogptibte de reducir de hecho el valor
de una reparacion. El reconocimiento de interesegiin las reglas nacionales
aplicables, debe ser considerado como un compoiraligpensable de una reparaciéon
que permita el restablecimiento de una igualdadrate efectiva; luego el art. 6 se

% TJCE, sentencia de 2 de agosto de 188&shall Il, C-271-91. Hubo una sentend¥arshall I: se
trataba de una sefiora empleada de los servicisalut britAnicos obligada a jubilarse cinco afidesaque
sus comparieros varones; alegé violaciéon de la iee@6/207 y asi lo constaté el TICE (Sentencia de
26.2.1986Marshall, 152/84); al solicitar la ejecucién —readmisiorioda la diferencia entre la pensién vy el
salario en activo mas los intereses, la normatikariica impedia el montante de la reparacion aeditbs
limites establecidos priori.
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opone a que la reparacion del perjuicio sufriddirmée a un techo maximo fijada
priori, asi como a la ausencia de intereses destinatma@ensar la pérdida sufrida por
el beneficiario de la reparaciéon hasta el pago tiefecdel capital acordado. En
definitiva, la reparacion debe ser integra sin tBmia priori, descartandose las
disposiciones nacionales que imponen limites a datidad a resarcir. Esta
interpretacion del TICE ha sido articulada en lavauDirectiva 2002/73 (nuevo art.
6.2).

4.3. Ofertas no neutras de empleo y sanciones

Un caso no menos interesante y con impacto endaanDirectiva 2002/73, y
desde luego “simpatico”, es el asuhiits Drachmpaeff, en el que un varén responde
a una oferta de empleo publicada en la prensa abemel anuncio se dirige
exclusivamente a mujer@sy el candidato no obtiene respuesta alguna a laituso y
tampoco se le devuelven los documentos que presenta

Entiende este joven que ha sido discriminado povaen y alega ademas que
él era un candidato cualificado para el puestootEa sala del érgano judicial aleman
también se conocia de otra demanda de un varénrelacion con el provocador
anuncio- al que tampoco se contestd a su peti@dentpleo si bien el jéven no reunia
las cualificaciones correspondientes.

Para el juez aleman habia habido, en ambos casasdiscriminacién en el
acceso al empleo al no estar formulada la ofertfodea neutra sino que se dirigia
manifiestamente a las mujeres, aunque el propo gilEman entrevé que la reparacion
debida no debe ser la misma a causa del diferasfite causado. Su reenvio prejudicial
se refiere, entonces, a la interpretacion del akate la tutela efectiva, dado que la
legislacién alemana de transposicion exigia alguegsisitos y establecia limites en las
indemnizaciones en caso de incumplimiento de ladiiva 76/207.

En efecto, un requisito era que el empresario habreurrido en una conducta
culpable; ademas, a diferencia de otras normaBek&cho civil y del Derecho laboral
aleman, las normas de transposicion de la Dire@®/a07 estableciaa priori el limite
maximo de tres mensualidades en las indemnizacienesaso de infraccion de la
Directiva.

En su sentencia prejudicial el TICE considerd,ronwo el cas®ekker que la
Directiva no subordina la responsabilidad del adouna discriminaciéon a la prueba de
una conducta culpable o a la inexistencia de catsasxencion de la responsabilidad
previstas por el Derecho nacional. En relacién ebtimite indemnizatorica priori
Gnicamente para las violaciones a la citada Dwectiel TJICE mantiene su
jurisprudencia —citada yafon Colson y Kamanentendiendo que la proteccion debe
ser efectiva y eficaz y tener efecto disuasorid yeadecuado al perjuicio sufrido;
ademas entiende que las infracciones al Derechau@itamio deben ser sancionadas en

2" TJCE, sentencia de 22 de abril de 199i% DrachmpaehI|C-180/95.

8 Resulta casi irresistible no reproducir el anuntiuscamos para nuestra empresa de distribucién un
colaboradora de la Direccion con experiencia. ®idguentenderse con los cadticos empleados de una
empresa orientada a la distribucién, si quiere gnaates el café, obtener pocas alabanzas y es dapaz
trabajar mucho, este es el lugar adecuado. Ereagteesa hay que saber manejar el ordenador y pensar
con los demas. Si de verdad quiere hacer frenséeadesafio esperamos sus documentos de soligitad,
habran de ser claros y terminantes. Pero luegagaoodie no le hemos avisado...”
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condiciones de fondo y procedimiento analogas apdisables a las infracciones del
Derecho nacional que tengan una indole y una irapoid similares.

El Tribunal entiende que el limitepriori puede hacer inadecuada por simbdlica
la indemnizacion en el caso del solicitante de empmue reunia las cualificaciones.
Luego, para los candidatos que no reunieran lalficaeiones seria razonable una
indemnizacion que no sobrepase las tres mensuefidde salario; pero el perjuicio
sufrido por el candidato con opciones es muy sape&ti no haber obtenido la plaza
vacante. Si el empresario estima que no hubieraideuas cualificaciones, debera
aportar la prueba de que el candidato no habrienaiat la plaza aunque no hubiera
existido discriminacion alguna.

A modo de sintesis, la nueva Directiva 2002/73ogec esta doctrina
jurisprudencial para facilitar el cumplimiento geincipio de la igualdad de trato. Asi el
nuevo art. 6, en su apartado 2, obliga a los Estadembros a modificar la legislacién
interna en materia de sanciones: la indemnizaciGparacion seréeal y efectiva del
perjuicio sufrido(sentenciad/on Colsony Harz). Debera tener un efecto disuasorio y
proporcional al perjuicio sufrido y dicha indemragan no podra estar limitada por un
tope maximo fijado a prioriMarshall). Sélo quedara exonerado del deber de reparar si
el empresario prueba que el Unico perjuicio sufre® la negativa a tomar en
consideracion su solicitud de trabajo (régimen ahgs restrictivo que el de la sentencia
Nils Draehmpaelj)l Como puede observarse, los casos habidos anftdGi sobre
tutela judicial y tutela efectiva se han llevadsical pie de la letra al nuevo art. 6 de la
Directiva 76/207 modificada por la Directiva 2002/7

5.- La nocion de sexo discriminado

Con frecuencia pensamos que la discriminaciorragupge en contra de un sexo
respecto de otro, pero el Tribunal ha tenido queditesobre la nocion de sexo
discriminado, no por su peor tratamiento respeetarth persona de sexo diferente, sino
también entre mujeres (unas embarazadas y otras noj motivo de un cambio de
sexo. La primera tesitura la analizaremos en eliesme apartado Il con motivo de las
discriminaciones que sufren las mujeres por caasardbarazo, parto y crianza de sus
hijos.

Antes quisiera recordar al menos algunos litigiosos que el Tribunal ha dado
—en palabras de J. Jacqnfairuna leccién de buen sentido y humanismo comd es e
casoP c. Sy Cornwalif. Se trataba de un trabajador de un colegio que dspetiido
por someterse a una operaciéon de cambio de sexolJEE tuvo en cuenta
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derecho Huwsaque considera a los
transexuales como un grupo bien determinado y ibéfirecuerda que el derecho a no
ser discriminado por razon de sexo es un derechwaho fundamental cuyo respeto
debe garantizar el Tribunal. La Directiva 76/207 $® limita “Gnicamente a las
discriminaciones que se derivan de la pertenenciacau otro sexo. En atencion a su
objeto y a los derechos que pretende proteger,...@@liearse igualmente a las
discriminaciones que tienen lugar...a consecuencib cdenbio de sexo...tales
discriminaciones se basan esencialmente, si nousxamente, en el sexo del
interesado...” quien recibe “un trato desfavorabémtie a personas del sexo al que se

29 JACQMAIN, J.: “Egalité entre travailleurs féminiret masculins”,Jounaux des Tribunaux Droit
Européemov. 2000, n° 73, p. 202.
%9 TJCE, sentencia de 30 de abril de 196, S y Cornwall County Coungci{Z-13 94.
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consideraba que pertenecia antes de la citada cop@raf. 19-21). El Tribunal
concluye que tal discriminacion atenta contra spe¢o a la dignidad y la libertad de la
persona.

Sin embargo, en otro asunto ligado a la orientaciéxual su respuesta fue
diferente. En el casGrant’’, relativo a una reclamacién de ayuda de billetpseaio
reducido para la pareja del mismo sexo de una jadbe ferroviaria, el Tribunal
estimo6 que el asunto no recaia dentro del ambitaptieacion de la Directiva 76/207.
Se aferré a instrumentos de derechos humanos yjuridprudencia del TEDH para
entender que en ese momento todavia no se indales relaciones estables entre
parejas homosexuales dentro del ambito del respela vida familiar. Descarto,
entonces, que el Derecho comunitario se aplicadiss@iminaciones basadas en la
orientacion sexual.

Reconocia que el Tratado de Amsterdam, entonogsieshente autenticado o
firmado, pero sin haber entrado en vigor en el mamede dictar sentencia, incluia las
discriminaciones por la orientacidon sexual como pame la competencia comunitaria
para luchar contra las discriminaciones, pero @ibeque a luz del derecho en vigor en
aquel momento no era una discriminacion prohibiolagb art. 119 (hoy 141) TCE ni
por la Directiva 75/117 sobre igualdad de retriboes.

Hay pocas dudas de que la presion de los Estathos sl Tribunal pes6 mucho
en la decision del Tribunal. Si protegia la libdriarespeto que merece la orientacion
sexual, habida cuenta la importancia relativa delero de parejas homosexuales sobre
los regimenes de la seguridad social, pondriafeoulkitdes econdmicas a los Estados.
Luego, para el Tribunal, segun los caso, las caesetas econdmicas del respeto a los
derechos fundamentales cuentan mas que su respeitegcion.

[Il.- DISCRIMINACIONES DIRECTAS
1.- Discriminaciones directas relativas a mujeres

Ya en el asuntaDefrenne Il el Tribunal de Justicia distinguia entre las
discriminaciones directas y las indirectas o erextidss. Todas ellas estan igualmente
prohibidas por el actual art. 141 TCE (antiguo Bt9).

La Directiva 2002/73 precisa qué debe entendersdipcriminacion directa: “la
situacion en la que una persona sea, haya sidalierpuser tratada de manera menos
favorable que otra en situacion comparable ponraeidsexo” (art. 2.2).

Los casos que hasta ahora he examinado respdctieréeho al juez y a una
sancion efectiva en caso de infraccion son todigives a discriminaciones directas,
ya sean en materia de retribuciones, de acces@aasto de trabajo o en la jubilacion.

Ahora voy a examinar mas casos de discriminaciabéstas o directas como
son las que afectan a la maternidad o a supuest@e@ones especiales.

1.1.Rechazo a contratar por causa de embarazo

La sefiora Dekkéf concursé al empleo de educadora en un centroro@fion
de jovenes adultos; el comité de seleccion conaeeetia estd embarazada de 3 meses;

31 TJCE, sentencia de 30 de abril de 199@nt, C-13/94.
%2TJCE, sentencia de 8 de noviembre de 1B@Bker C-177/88.
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el comité la propone a la Direccion del Centro cdanpostulante mas apta para ejercer
la funcion. Pero la Direccidon le comunica por dscgue no sera contratada a causa de
su embarazo, debido a que el asegurador no le odeamia las indemnizaciones que le
tendria que pagar durante su permiso de maternigad,lo que se veian en la
imposibilidad financiera de contratar un sustitdtorante su ausencia. La legislacion
holandesa asimilaba el embarazo a la imposibildaejercer una actividad por causa
de enfermedad comun. El asegurador puede rechazareeenbolso de las
indemnizaciones a un afiliado en la hipétesis em glasegurado sea incapaz de ejercer
sus funciones en los seis meses siguientes a &adehseguro.

Se sefiala por el juez holandés que todas lasl@oigts eran mujeres. Para el
Tribunal de Justicia el rechazo por causa de emnbara puede serle opuesto mas que a
las mujeres y constituye una discriminacion dirdatedada en el sexo. El rechazo de
contrato por causa del embarazo debe ser contempl@tdo fundado esencialmente
sobre el hecho del embarazo y tal discriminaciopunede estar justificada por motivos
basados en el perjuicio financiero sufrido por mpeesario en caso de contratar una
mujer encinta durante el periodo de su permiso atemidad.

Luego, en opinién del TICE, hay discriminaciénedia cuando se rechaza
concluir un contrato de trabajo con una candidai@ lgabia sido juzgada apta para
ejercer la actividad en cuestion, cuando el rechezdunda en las consecuencias
posiblemente perjudiciales para el empresario eratar a una mujer encinta. Hubo,
pues, violacion de los arts. 2.1 y 3.1 de la Divect?6/207.

El empleador se defendié de la acusacion de disw@cion pues todas las
candidatas eran mujeres; estaba guiado por coasidees exclusivamente financieras
o de gestion. Para el Tribunal de Justicia si @haeo es porque estaba embarazada, la
decision esta ligada al sexo; la ausencia de cardidmasculinos no podia tener
incidencia sobre su respuesta.

En un asunto posterior, el Tribunal de Justiciatgue juzgar un caso en el que
una enfermera de quiréfano, contratada como evierdpt en la misma clinica a un
contrato de trabajo por tiempo indefinfdo Cuando presenté la candidatura, la
demandante comunicO por escrito al empresario gs@b& embarazada. A
consecuencia de dicho escrito, el empresario éfaaiuraslado interno de la enfermera
eventual para que no siguiera su actividad en fgno) al conllevar consigo un riesgo
de infeccién y, ademas, por exigencia de la lesnatea de proteccion de la maternidad
que impide contratar o mantener a trabajadorasiest@s de alto riesgo. Poco después
le comunico que no aceptaba su candidatura pa@nthto indefinido como enfermera
de quiréfano.

La enfermera demandé al empresario y éste justifie®su negativa a celebrar
un contrato de trabajo no constituia una discrigigrailegal por razon de sexo, puesto
que la decision de no celebrar el contrato conttmeeresultaba de las disposiciones de
la ley alemana que le prohibian contratar a la delada. A diferencia del asunto
Dekker la desigualdad de trato, no se basaba directememtel embarazo de la
trabajadora, sino que resultaba de la prohibiciémegal de trabajo vinculada a dicho
estado.

Para el Tribunal, se deduce de su jurisprudencealayproteccion de la mujer
embarazada no puede tener por consecuencia undestavorable en lo que atarie al

% TJCE, sentencia de 3 de febrero de 2@#e-Karin Mahlburg c. Land Mecklenburg-Vorpommega
207/98.
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acceso al empleo y a sus condiciones de trabajaey desde esta perspectiva, la
Directiva tiene por objeto conseguir una igualdeatanal y no meramente formal. La
Directiva no permite a un empresario negarse araanta una candidata embarazada
debido a que una prohibicion de trabajo motivada @gicho embarazo impide
destinarla, desde el primer momento y durante soaesmo, al puesto de trabajo por
tiempo indefinido que se encuentre vacante. La thegae contratacion debida al
embarazo no esta justificada por motivos basadad perjuicio econémico padecido
por el empresario en caso de contratacion de ufer mobarazada durante su periodo
de descanso por maternidad (senteridgekke). La misma conclusiébn se impone
respecto del perjuicio econdmico ocasionado pbeeho de que la mujer contratada no
pueda ocupar el puesto de que se trata duran&ietlp de su embarazo.

1.2. Prohibicién de despido por maternidad; pewnie maternidad

Esta prohibicion se deduce de la Directiva 76/207hien la prohibicion se
regula expresamente en la Directiva 92/85.

La prohibicion de despido por maternidad abarcadeleel principio del
embarazo hasta el final del permiso de maternidad.

Examinaré uno de los casos mas relevantes, lansémt@arol WebB* Una
trabajadora de la Comparfitano Air Cargohabia quedado embarazada por lo que la
empresa decididé contratar a una sustituta que &arizada por aquella; después del
periodo de practicas, podria ser contratada figspga empresa deseaba aumentar la
plantilla. La nueva empleada, la sefiora Webb emmezéabajar. Pocas semanas
después notificod a la empresa que habia quedadaranalola, por lo que fue despedida.
Demandd al empresario por discriminacion directarppon del sexo amparandose en
las directivas comunitarias.

El art. 2.3 de la Directiva 76/207 protege la doideh bioldégica de la mujer
durante el embarazo y ademas la Directiva 92/85 18) prohibe despedir a la mujer
durante su embarazo y permiso de maternidad, @defievitar el riesgo que un posible
despido supone para la condicién fisica y psigdecéa trabajadora embarazada o que
han dado a luz o en periodo de lactancia, incleldnesgo particularmente grave de
incitar a la trabajadora encinta a interrumpir wbdwiamente su embarazo.

La legislacion britanica no le protegia pues exchiios trabajadores por cuenta
ajena que llevasen empleados menos de dos afios.

Ademas, para el Tribunal britanico no habia sidgpddida por razéon del sexo
sino por su previsible incapacidad para cumplirtdeea basica para la que fue
contratada, cubrir el puesto de otra trabajadoeamiddo que si hubiera contratado a un
hombre y le hubiera comunicado que estaria auskmtte un periodo comparable,
dicho hombre también hubiera sido despedido.

El Tribunal de Justicia niega que pueda compararsiuacion de incapacidad
por embarazo a la de un hombre que sufre una ioicEuhpor razones meédicas o de
otra naturaleza. No es un estado patolégico nindiaponibilidad de origen no médico,
situaciones que si podrian motivar el despido de mmujer sin constituir despido

% TJCE, sentencia de 14 de julio de 1994rol WEBB c. EMO Air Carg&-31/93.
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discriminatorio por razén de seXo El despido de una trabajadora por razén del
embarazo constituye siempre una discriminaciérctirpor razén del sexo.

El despido no puede fundarse en su incapacidad gamplir uno de los
requisitos esenciales de su contrato de trabajo.dEponibilidad es siempre un
requisito esencial del contrato de trabajo, peqrddeccion que el Derecho Comunitario
garantiza a la mujer durante el embarazo, y aupu#gss no puede depender de si la
presencia de la interesada durante su maternidediispensable para la buena marcha
de la empresa. El hecho de que se la contratespatiduir a otra embarazada carece de
incidencia en la respuedta

Ciertamente, son numerosas las sentencias querafecdespidos de mujeres
embarazadas.

Otro caso de interés es el asuMary Browr’’ de 1998. Esta sefiora era
conductora de reparto y debia hacer un trabajocedpente pesado. El contrato
preveia que tras una baja superior a veintiseisisasnse despedia al trabajador. La ley
britanica prohibe el despido si la trabajadoradlevas de dos afios empleada y si la
ausencia es a partir de la undécima semana angralumbramiento, circunstancias
que no concurrian en el caso.

Para el Tribunal de Justicia, la Directiva 92/85pnevé ninguna excepcion a la
prohibicién de despido de la mujer encinta, sabgdasos excepcionales no inherentes
al estado de la interesada (como ya lo habia siaa el casdVebl). Dado que la
“enfermedad” era el embarazo, el despido era ingo®ate pues el despido durante el
embarazo “no puede fundarse en motivos basadoa ercdpacidad, derivada de su
estado, para desempefar la actividad laboral auéasg comprometié frente a su
empresario. Si se acogiera semejante interpretat@omroteccion que el Derecho
comunitario garantiza a la mujer durante el emlmatpedaria reservada Unicamente a
las trabajadoras embarazadas que pudieran curapllligaciones de su contrato de
trabajo, de manera que las disposiciones de laciDiee76/207 perderian su eficacia”
(fund. 21).

El TICE reitera que el embarazo no es un estadtdgato, pero, como sefialara
el Abogado General “el embarazo es un periodo tkirahcual pueden producirse
trastornos y complicaciones que pueden obligar enlger someterse a un control
meédico riguroso y, en su caso, a guardar reposolldbsdurante todo el embarazo o
una parte de éste. Dichos trastornos y complicasiomue puede implicar una
incapacidad laboral, constituyen riesgos inhereatesnbarazo y, por tanto, comparten
la especificidad de este estado” (fund. 22).

Es obvio que la proteccion de la mujer contra edpitio por causa de su
maternidad no depende de las caracteristicas daltm. En la sentencidaria Luisa

% Como ya lo habia constatado en las sentefigag, 8.11.90 yHabermanrBeltermann5.5.94.

% Una posicion semejante ya venia siendo sostenidal @ribunal constitucional espafiol, para quiken *
discriminacion por razén de sexo comprende aqualidamientos peyorativos que se fundan, no sélo en
la pura y simple constatacién del sexo de la vigtisino en la concurrencia de razones o circunst®nc
que tengan con el sexo de la persona una conekiécrtale inequivoca” (STC 136/1996, de 23 de julio,
fund. 5 y 6). En sentencia posterior confirma “daé sucede con el embarazo, elemento o factor
diferencial que, en tanto que hecho biolégicamententrovertible (STC 240/1999, de 20 de diciembre)
incide de forma exclusiva sobre las mujeres” (STG/1994 de 7 de junio).

3" TJCE, sentencia de 30 de junio de 1998ry Brown c. RentokilC-394/96.
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Jiménez Melgar contra el Ayuntamiento de Los Battjcel Tribunal declar6 que la
Directiva 92/85, no transpuesta en Espafia cuanciedmron los hechos, tiene efecto
directo por lo que puede ser invocada por los qdaies ante las jurisdicciones
nacionales y lo que mas nos importa es que el TeKlilha que la proteccion incluye
tales contratos pues la Directiva no distingue wcibn del tipo de contratos; si el
legislador comunitario hubiese querido excluir @elbito de aplicacion de la Directiva
los contratos de duracion determinada lo habrieigado de forma expresa. Le sefiala
al juez nacional que le corresponde comprobar $alta de renovacion, cuando los
contratos forman parte de una sucesion de contdatosiracion determinada, ha estado
efectivamente motivada por el embarazo de la taaloaa. En todo caso estima que una
negativa de contratacion de una trabajadora, cersid por lo demas apta para ejercer
su actividad laboral, debido a su embarazo comstittna discriminacion directa por
razén de sexo.

A veces la discriminacion se produce por el hecbautlizar el permiso de
maternidad y perder antigledad en la empresa. éssto que le sucedio a la sefora
Thibault, pues al disfrutar de dicho permiso nogadreditar un determinado pldZo
Para el TICE, “el principio de no discriminacicige que la trabajadora, que en virtud
del contrato de trabajo sigue estando vinculadanmgiresario durante su permiso de
maternidad, no se vea privada de sus condiciondsaldajo que se aplican tanto los
trabajadores de sexo femenino como a los de sesoulir@ y que derivan de dicha
relacion laboral”. Por ello, hay discriminacion pteeque, de no haber estado encinta y
de no haber hecho uso del permiso para maternitlajuea tenia derecho, dicha
trabajadora habria podido beneficiarse de una pc@ma@rofesional.

También el Tribunal de Justicia comunitario ha oomdo el derecho de la
mujer que ha dado a luz a volver a su puesto d@ajrao a otro equivalente en las
mismas condiciones laborales que le eran aplicable®s de su permiso de
maternidad’. Igualmente, el Tribunal ha estimado que exclairla gratificacion de
Navidad a una mujer que habia estado durante ajgame del afio con su permiso de
maternidad es una discriminacion por razén de sxa@uanto que la gratificacion
constituya una retribucién por un trabajo previateesalizadd".

Algunas empresas entienden que el permiso de ndddripuede conllevar
desventajas profesionales inherentes a esa intédrumlel trabajo e incentivan la
solicitud del permiso con wuna indemnizacion ecomé@mi Esta practica,
lamentablemente poco frecuente, es compatible Icant. 41 que establece la igualdad
de retribuciones; asi lo ha declarado el Tribun& ¢éa demanda presentada por algunos
trabajadores varones de la compafia automoviliRerzault por la asignacion a tanto
alzado que perciben las mujeres al inicio del pspmie maternidad, pues ellos
estimaban que era una discriminacién por razérexés

Otra forma de discriminacién puede deducirse dgale@ion de las vacaciones en
los convenios colectivos; la Directiva 92/85 gaianta la trabajadora, después de su

*¥TJCE, sentencia de 4 de octubre de 2MMrfa Luisa Jiménez Melgar contra el Ayuntamientolas
Barrios C-438/99. Era una trabajadora con un contrat@mpo parcial de duracion determinada para
diferentes labores sociales (atender jubiladofisnif) que, a su extincion, se le hacian nuevos aistr
de igual naturaleza.

% TJCE, sentencia de 30 de abril de 1&lyne Thibau)tC-136/95.

“°TJCE, sentencias de 12.7.1984ofmann c. Barmer Ersatzkassk84/83, 5.5.1994Habermann-
BeltermannC-421/92, asi como el ca®¥éebb c. EMO Air Cargéinfra, nota 33).

“LTJCE, sentencia de 21 de octubre de 1888anne Lewen c. Lothar DeJd2-333/97.

“2TJCE, sentencia de 16 de septiembre de 19@far Dabo Abdoulaye y otros c. RenaGit218/98.
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periodo de descanso por maternidad, que mantiesedastechos vinculados a su
contrato de trabajo y, por tanto, sus vacacionaala$®

Estos casos han tenido también su reflejo en éwvanDirectiva 2002/73 que
entré en vigor el 5 de octubre de 2005. Asi el oumt. 2.7 entiende que la igualdad de
trato comprende medidas de proteccion especifieata dnujer, como ya las habia
establecido la Directiva 92/85 aludida; y que cuig trato menos favorable
dispensado a una mujer en relacién con su embarazo permiso de maternidad
constituird una discriminacion. Por ello precisa,censonancia con la jurisprudencia
analizada, que una mujer, tras el permiso de medgaintiene derecho a reintegrarse a
Su puesto de trabajo 0 uno equivalente, en térmynosndiciones que no le resulten
menos favorables y a beneficiarse de cualquiernaejo las condiciones de trabajo a la
que hubiera podido tener derecho durante su aasenci

La maternidad y su proteccion han tenido una sitenhacia la protecciéon del
padre. Por ello, el art. 2.7 reconoce una protecegpecial para los dos progenitores,
regulada en la Directiva 96/34, citada. En casatdizacion del permiso parental, los
Estados velaran para que cualquiera de los do®mpitoges no sufra represalias por el
ejercicio de este derecho: ni despidos, ni reiatddn a puestos diferentes ni que se les
impida beneficiarse de cualquier mejora a la quadran tenido derecho durante su
ausencia.

2.- Excepciones al principio de igualdad: actividaés profesionales excluidas.

La Directiva 76/207 permite a los Estados exaleirsu ambito de aplicacion las
actividades profesionales —y las ensefianzas a @laducentes- en las que el sexo
constituya una condicion determinante en razérudeaturaleza o de las condiciones de
su ejercicio. De la jurisprudencia que voy a examirse deriva que el sexo sea
determinante, pero también que el objetivo persiegoon la excepcion sea legitim; en
tercer lugar, que respete el principio de propaoalidad y en cuarto que habra que
observar la evolucion social. Y que toda excepeiam derecho debe ser interpretada
de forma restrictiva.

También la Directiva 2002/73, que modifica la T&/2introduciendo la
interpretacion jurisprudencial que se deriva deurmdg casos que vamos a analizar,
precisa que las actividades profesionales exclddhsn restringirse a las que requieren
el empleo de una persona de un sexo determinadia paturaleza de las actividades
profesionales particulares de que se trate, sienueezl objetivo buscado sea legitimo
y se respete el principio de proporcionalidad. &tw, el nuevo art. 2.6 reconoce que
“una diferencia de trato basada en una caractaisglacionada con el sexo no
constituird discriminacion cuando, debido a la redaza de las actividades
profesionales concretas o al contexto en que senle cabo, dicha caracteristica
constituya un requisito profesional esencial y wheteante, siempre y cuando el
objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado”

Tratdndose de una excepcion a un derecho fundah®ntribunal de Justicia
ha hecho una interpretacion restrictiva en el derdie que el derecho a la igualdad de
trato no esta sujeto a ninguna reseygaeralpor motivos de seguridad publica.

3 TJICE, sentencia de 18 de marzo de 20&tjno GoémezL-342/01.
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2.1. Prohibiciones de acceso a determinados trahagosu formacion profesional vy
despidos discriminatorios

Cuando el Tribunal ha tenido que juzgar profesi@xetuidas (el caso analizado
ya de la mujer policia norirlandesa, trabajos noas, 0 profesiones militares) ha
contrastado la exclusién con el principio de profmoralidad, de forma que el principio
de la igualdad de trato pueda conciliarse con &esidades de la seguridad publica
(asi, en el citado asundohnstorrelativo al despido de las mujeres policias dmlaia
norirlandesa). También de esa sentencia se dedueitoda exclusion, por su caracter
excepcional, debe ser examinada periédicamentenmien cuenta la evolucién social.

Por ello, el Tribunal aceptd en 1983 que el Reinudb excluyera de la
profesiéon de comadrona -y de los estudios que iteddzih para su ejercicio- a los
hombres pues en aquel momento, “las sensibilidaelesonales pueden desempefar un
papel importante en las relaciones entre la conmadyda paciente”. Entonces era 1983,
pero desde hace afios el Gobierno britanico abrigrdéesion de comadrona a los
hombres ante la evolucion social.

Ademas del casdohnston el Tribunal ha tenido que juzgar otros asuntdseso
las posibles profesiones o trabajos excluidos.efnplo, las prohibiciones en algunos
Estados miembros de turnos de noche para las mujabmjadoras.

Dos empresarios franceses fueron procesados per bBaipleado a mujeres en
un trabajo nocturno, en contra de lo dispuesto gdo€ddigo de trabajo franc¥s
Ambos mantenian que dicha norma nacional es cantida Directiva 76/207 (art. 5).
Francia ya habia sido condenada por el Tribunaludécia por no suprimir todas las
desigualdades prohibidas por dicha Directiva. SeginGobierno francés dicha
prohibicidn, que reconoce tiene muchas excepciaesppnde a objetivos generales de
proteccion de la mano de obra femenina y a coreideres de caracter social
relacionadas con los riesgos de agresion y coarlgacsuperior de trabajo familiar que
pesa sobre las mujeres.

Para el Tribunal de Justicia, por lo que respadi&s protecciones, no cree que,
salvo en caso de embarazo, los riesgos a que egbéestas las mujeres en el trabajo
sean de diferente naturaleza a aquellos a losaguieién estan expuestos los hombres.
En lo que se refiere a los riesgos de agresiofribunal hacia una afirmaciéon, no
exenta de ironia, al sefialar que en el supuestueldos riesgos sean mayores por la
noche que de dia, pueden adoptarse medidas adeqedahacer frente a los mismos,
sin ir en contra del principio fundamental de igizal; recordd que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (sentencia de 28.5.85, asinddaziz habia dicho que un trato
diferenciado de las mujeres por relacion a los hemlulebe estar justificado por
motivos objetivos y razonables y debe respetarrdé@grcionalidad entre los medios
empleados y el objetivo previsto.

Dada la similitud de los riesgos a los que losajatores de noche, hombres y
mujeres, se exponen, un trato diferente a las esij@o puede justificarse. La Directiva
no tiene por objeto regular la organizacion dedmifia o modificar el reparto de
responsabilidad dentro de la pareja. El hecho @eagmita excepciones, no basta para
asegurar el objetivo de la Directiva, que es priohib principio general de exclusién de
las mujeres del trabajo nocturno. En el caswy el Gobierno francés aleg6 que dicha
norma interna es de aplicacion de un Convenio delTade 1948. Pero el Derecho

“ TJCE, sentencias de 25 de julio de 199inisterio Publico c. Stoeckel y de 2 de agosto de 1993,
Ministerio Publicoc. JeanClaudelLevy, C-158/91.
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Internacional ha evolucionado y un Protocolo de9l@étro de 1990 acogen las nuevas
exigencias sociales de igualdad de oportunidadesmajeres y hombres y se abren al
trabajo nocturno de la mujer. El Tribunal de Jigtien la sentencibevy, llegé a la
misma conclusion que etoeckel

Ahora bien, los Estados siguen siendo muy renuente®dificar las caducas
normas de proteccion debido a que mediante esmmialds legales se puede reservar
cierto mercado de trabajo exclusivamente paradosnes. Pero en los afios noventa la
Comision europea ha aprendido la leccion de quepuede seguir siendo tan
benevolente con los Gobiernos infractores en astwendos que la sociedad va muy por
delante de las estructuras politicas. Asi se expjie la Comision se decidiese, por fin
después de casi veinte afios de vigencia de la tbae@6/207, a iniciar sendos
procedimientos de infraccion a Francia e Italianade lograr la constatacion de las
infracciones que en estas materias mantenian a@Gdbloiernos al no derogar leyes de
aparenteprotecciénque prohibian la contratacién de mujeres parajoatecturno¥.

En otro asunto el Tribunal declar6 que la Directié@207 se opone a que un
contrato de trabajo de duracion indeterminada par&rabajo nocturno sea declarado
nulo debido a la prohibicion legal de trabajo nowtupara embarazadas y madres
lactantes; esta prohibicion solo les afectariaymotiempo determinado en relacion con
la duracioén total del contraftd

2.2. Acceso a las fuerzas armadas

Tienen mucho interés dos sentencias relativas grahibiciones de contratar
mujeres en las Fuerzas Armatlata primera sentencia del TICE se pronuncia sobre
un caso britanico y la segunda sobre un caso aleman

La sefiora Angela Maria Sirdar era cocinera erjétio de Tierra britanict;
en una reduccion de plantilla fue despedida junbdr@as 500 cocineros en 1994. Poco
después la Infanteria de Marina ofertd plazas dmems y recibié una carta a tal fin, a
la que ella respondio solicitando la plaza. Al saipee era mujer, le comunicaron que
era un error pues era politica tradicional de leydR Marines no contratar mujeres
debido a que todos sus miembros, incluidos losneoos, son instruidos para el

%5 TJCE, sentencias de 13 de marzo de 18®misiénc. Francia, C-197/96, y de 4 de diciembre de
1997, Comisién c. ltalia, C-207/96.

También la Comision demando a Austria por prohifibajar a mujeres en minas subterraneas y
en actividades de buceo (sentencia de 1 de feblier2005,Comision c. AustriaC-203/03). Para el
TJCE la Directiva 76/207 no permite excluir a lagenes de un empleo basandose en que deberian estar
mas protegidas que los hombres contra riesgos guedistintos de unas necesidades de proteccion
especificas de la mujer, como el embarazo, ni @lasu“por el mero hecho de que son, por término
medio, mas pequefas y menos fuertes que la medtis tembres, cuando para dicho empleo se aceptan
hombres con caracteristicas fisicas similares”. phohibicion general no es admisible “en la medida
gue también excluye a las mujeres de trabajos quequieren un esfuerzo fisico considerable y qoe,
consecuencia, no presentan un riesgo especifieolpgreservacion de la capacidad biolégica de ajued
embarazada o de dar a luz, o para la seguridalligy 8a la mujer embarazada, que haya dado a luz o e
periodo de lactancia, o incluso para con el feta’.condena se extendi6 a la normativa austriaca que
prohibe a las mujeres actividades hiperbaricas puteo, “mientras que tal empleo no esta prohibido
para hombres cuya capacidad vital y nUmero deoettiis sea similar o inferior a los valores medies
dichas variables medidas sobre mujeres”.

“° TJCE, sentencia de 5.5.19%#gbermann-Belterman@-421/92.

47Vid. PASCUA, F., “Derechos fundamentales y fueraasadas en la Unién EuropeREDE 14, 2005,
pp. 213y ss.

“® TJCE, sentencia de 26 de octubre de 188@gela Maria Sirdar c. The Army Boar@-273/97.
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combate en primera linea. La ley britanica sobrelisoriminacion excluye de la ley a
las normas sobre eficacia en el combate de lasz&siekrmadas. El juez britanico
planted si las normas de las fuerzas armadas $abeéicacia en el combate estan
excluidas del ambito de aplicacion del Derecho Qutatio.

Segun el TJCE corresponde a los Estados miembrogtardlas decisiones
relativas a la organizacion de sus fuerzas armpdas deben garantizar su seguridad
interior y exterior. De ello no se deduce que tdlesisiones estén totalmente excluidas
de la aplicacion de Derecho comunitario. El Trataddo prevé excepciones muy
limitadas en materia de seguridad publica y enimr@aso una reserva general.

Por otra parte, la Directiva 76/207 y el princiglae protege tiene alcance
general y se aplica a las relaciones del emplesetdbr publico; asi pues, las normas
internas sobre el acceso al empleo, la formaciofepional y las condiciones de trabajo
en las fuerzas armadas no estan, por regla geeadliidas del ambito de aplicacién
del Derecho Comunitario.

Ahora bien, el TIJCE ha reconocido que el sexo pussteuna condicidon
determinante en situaciones muy concretas, peroo certepcion de un derecho
individual debe ser interpretado muy restrictivategntener en cuenta el principio de
proporcionalidad.

Este ultimo principio exige —dice el Tribunal detitia- que no se sobrepasen los
limites de lo adecuado y necesario para conselgobjetivo propuesto y exige conciliar,
en la medida de lo posible, el de igualdad de tratolas exigencias de seguridad publica
determinantes de las condiciones de ejercicio detigidad de que se trate. Por ello, el
TJCE estim6 que el juez nacional debe examinaa®gifcunstancias del asunto si cabe
un margen de apreciacion sin violar el principio gl®porcionalidad y examinar
periddicamente, en funcion de la evolucién sosiake puede mantener la excepcién al
régimen general de la Directiva. Asi pues, lasral#des nacionales disponen de cierto
margen de apreciacion al adoptar las medidas quedewan necesarias para garantizar la
seguridad publica de un Estado miembro. Para dETqi@do6 acreditado que el Cuerpo de
los Royal Marines tenia caracteristicas tan edpsaijpie justificaban que su composicion
siguiera siendo masculina, aunque advirtio queahaibe ver la evolucién social.

En el caso aleman, la sefiora Kfeipretendia ingresar en el servicio de
mantenimiento del ejército y le fue denegada sucisal por no permitirse la
contratacion de mujeres mas que en las unidadésmrsa y en las formaciones de
musica militar. La Constitucién alemana y la leysenpedian.

El TICE repite en la sentend{aeil uno por uno los argumentos de la sentencia
Sidar, pero al examinar la prohibicion casi absolutacdetratar mujeres en empleos
militares, estimd que no puede considerarse con@ extepcion justificada por la
naturaleza especifica de los empleos de que seanadr las condiciones especiales de
Su ejercicio. Las excepciones tienen que refedraetividades especificas. El hecho de
que las personas que sirven en las Fuerzas Arntadgan que utilizar armas no
justifica por si solo la exclusion de las mujerases en los cuerpos auxiliares en que
son admitidas son adiestradas en el manejo dertesala exclusion general vulnera
el principio de proporcionalidad y, en consecueneidirectiva 76/207 se oponia a la
aplicacion de disposiciones nacionales como laDéeécho aleman que excluyen de
manera general a las mujeres de los empleos redit&l acceso a las Fuerzas Armadas

“TJCE, sentencia de 11 de enero de 2086ja Kreil c. AlemaniaC-285/98.
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es una relacion laboral sometida, como otras muadaBerecho Comunitario. Esta
sentencia forzo la modificacion de la legislaci@@neana en la materia.

En definitiva, toda excepcion a la igualdad ddotrdebe referirse a puestos
especificos y, aun asi, tales puestos excluidosndedr revisados periédicamente.

3.- Discriminaciones directas relativas a varones

Todos los casos analizados hasta ahora se referfanjeres discriminadas,
salvo el asunto sobre los anuncios no neutids Draehmpael)l

Cuando se habla del principio de igualdad de tpatssamos habitualmente en
las discriminaciones sufridas por mujeres. Com@atnlo es correcto. Pero el trato
desigual es una violacion de derechos fundamengalesambién la pueden sufrir los
varones, si bien al menos en cantidad es radicémiaferior y, seguramente, en
calidad e intensidad. Ningun ser humano debe atdiv de forma peor que otro por su
sexo, tampoco los varones.

3.1. Ventajas sociales y retribuciones (pensiones)

Un caso aparentemente menor fue el que plantséfir Taylot’, jubilado,
quien estimo ser discriminado por su sexo al nibireen complemento de pension para
calefaccion que daban a las mujeres jubiladas &eielo Unido. El Tribunal protegi6
su situacion al estimar que en la medida en qaerlaesion de la ayuda para gastos de
calefaccion estaba subordinada a la realizacionridsbo de vejez, no tiene que
coincidir con la edad legal de la jubilacion y neede ser diferente para los hombres y
para las mujeres.

Es frecuente que algunos Estados otorguen aldnoraBcaciones a las madres
por el cuidado de los hijos. En Francia, adem&sfuacionarias que han sido madres
perciben una bonificacion en el momento de la @dbiin. El sefior Griesmar, antiguo
magistrado, demandé al Gobierno francés por viétadiel art. 119 (hoy 141 TCE)

El Tribunal entendié que “la situacion de un tralday no es comparable a la de una
trabajadora cuando la ventaja que se le concedmmiente a la trabajadoras esta
destinada a compensar las desventajas profesiomples para ellas supone la
interrupcién del trabajo, inherente al permiso datemidad” (fund. 41); si la
bonificacion compensa las desventajas profesiorddelsaber cuidado a los hijos hay
que apreciar si los hombres estan en las mismasstiancias.

Es un hecho que las madres asumen una funcionrmaterante en la educacion
de los hijos. Pero la bonificacion es automaticeapas funcionarias madres sin que
tengan que probar que los han cuidado (hay unaimeés a su favor), incluso la
reciben aunque los hijos nacieran con anterioraad condicion de funcionarias. El
Tribunal entiende que esa presuncion “no puedeueXel posibilidad de comparacion
de su situacion con la de un funcionario que aseintaiidado de sus hijos y que, por
esa razon, haya podido sufrir las mismas desvengsjasu carrera” (fund. 56), pero la
legislacion francesa no permitia a un funcionano esa situacion, aun pudiendo
probarlo, solicitar la bonificacion. Por ello, de@ que esa ley viola el principio de
igualdad de retribucion al excluir a los funcionargue puedan probar haber asumido el

¥ TJCE, sentencia de 16 de diciembre de 1988n Taylor C-382/98
L TJCE, sentencia de 29 de noviembre de 208deph GriesmaiC-366/99.



26

cuidado de los hijos. Ademas se negd a limitardfictos en el tiempo de dicha
sentencia.

Otro caso de discriminacién se constaté en laesei@Henri Mouflir’% este
profesor habia solicitado su jubilacion para cuidarsu esposa con una enfermedad
incurable, pero se le denegd por estar reservaldarscho sélo para las funcionarias.
Para el Tribunal son situaciones comparables ygtmrelemento permite diferenciar la
situacion de una funcionaria cuyo cényuge padece inpapacidad o enfermedad
incurable que le impide ejercer una profesion dsitiaacion de un funcionari cuyo
conyuge padece este tipo de incapacidad o enfedheglar lo que sentencié que tal
disposicion vulneraba el principio de igualdad eleilbbuciones.

3.2. Servicio militar

Las sentenciaSirdar y Kreil, ya analizadas, sobre la prohibicion de excll@sa
mujeres del acceso a las Fuerzas Armadas dieeoa pn nuevo caso en el que un
joven aleman, Alexander Dory, aleg6 discriminaaidiando fue llamado a cumplir con
su servicio militar, obligacion legal y constitucal exclusiva de los varones en
Alemania, si bien ya se habia establecido legakngoe las mujeres también pueden
acceder voluntariamente a la carrera miftaEl Tribunal Administrativo de Sttutgart
tuvo dudas ante esas alegaciones, considerandgogiiee haber discriminacion pues el
servicio militar retrasa el acceso de los hombtesngleo y a la formacién, si bien
también consider6 que se podria compensar essaatralos varones por los periodos
de interrupcion del trabajo por razon de la matiiy educacion de los hijos que
sufren las mujeres. El sefior Dory lleg6 a soliaiteadidas provisionales para paralizar
su ingreso en filas, que fueron declaradas inattespor el TICE.

En el proceso principal el Gobierno aleman adajénportancia fundamental
del servicio militar como vector de integraciorembr y para garantizar la transparencia
democratica del aparato militar. EI Gobierno frangapoyd a Alemania entendiendo que
el servicio militar no puede equipararse a unagsioh y, por consiguiente, no esta
comprendido en el ambito de aplicacion el Tratabambién Finlandia recordd la
posicion del Tribunal en la sentenéeeil en la que habia declarado que las decisiones
fundamentales en materia de defensa son competitig Estados miembros, y no se
impide el acceso voluntario de las mujeres al sgrumilitar. Para la Comision el
servicio militar no genera relacién laboral y qudédera del ambito de aplicaciéon del
Derecho comunitario por lo que un Estado puedeciawvel art. 6.3 TUE (respeto a la
identidad nacional) y el art. 5 TCE (cooperacioal)lgpara lograr el respeto a su
soberania en materia de defensa.

El TJCE reconocié que aunque el Tratado admitepoiones basadas en la
seguridad nacional, no hay una reserva generdaggseciuya del Derecho comunitario.
Por ello, la organizacion de las fuerzas armadassté excluida completamente del
Derecho comunitario cuando se trata de la obselaaet principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres, si bien no debe dedugusgueda regular las decisiones de
organizacion militar relativas a la defensa de euitbrio y sus intereses esenciales
(fund. 35). Reconocidé “la existencia de repercussodesfavorables en el acceso al
empleo”, pero que no pueden conllevar “obligar sfaBo miembro a extender a las

2 TJCE, sentencia de 13 de diciembre de 2B0Mouflin c. Recteur de I’ Académie de Re{®g06/00.
>3 TJCE, sentencia de 11 de marzo de 2803Dory c. Republica Federal de Alemaal86/01. El auto
denegatorio de medidas provisionales es de 24tdbrecde 2001, C-186/01 R.
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mujeres la obligacion de efectuar el servicio mifito a suprimir el servicio militar
obligatorio. Concluyd en su fallo que “el Derechmmuinitario no se opone a que el
servicio militar obligatorio esté reservado a losires”.

IV.- DISCRIMINACIONES INDIRECTAS

Hasta la nueva Directiva 2002/73 no se habia idiefien el Derecho derivado la
nocion de discriminacion indirecta. Hay que recanapie ni el antiguo art. 119 TCE ni
la Directiva 75/117 que lo desarrollo6 mencionabsta e€lase de discriminacion; fue el
Tribunal de Justicia, en su sentenbefrenne I] quien aludi6é al alcance del principio
entendiendo que la prohibicion comprendia tantalissriminaciones directas como las
indirectas. De ahi que a partir de entonces tama®irectivas posteriores a la 75/117
incluyan expresamente la prohibicion de las discr@tiones indirectas, si bien no se
han definido hasta la Directiva 2002/73 la nocioelgmentos de la discriminacion
indirecta.

Una de las primeras definiciones no legales figemalas Conclusiones del
Abogado General Manzini: es la que “no se basadbmante en el sexo, pero da lugar
a un resultado practico que no es diferente deladugue conducen las disparidades
que se refieren explicitamente al séXoPero el Tribunal se ha referido a estas
discriminaciones en decenas y decenas de sentepeord® que se pueden sistematizar
los elementos de una discriminacion indirecta:

- Un criterio aparentemente neutral pero que afeata alimero mas importante de
personas de un sexo. Un criterio neutral aplicablambos sexos es el estado
familiar, el trabajo parcial, la movilidad, la d@spbilidad, la formacion universitaria
o profesional, etc. La proporcion sensiblemente anale personas de un sexo
afectadas por tales medidas es una cuestion deo hmoh debe dejarse a la
apreciacion de los tribunales nacionales.

- Que el trato diferenciado no esté motivado por Unjetivo suficientemente
importante que merezca proteccion. Tales motivbgmleonstituir una excepcion al
principio de igualdad de trato (necesidad de lares® proteccion de la familia,
etc.)

- Que los medios sean proporcionados y necesaritmersies también una cuestiéon
de hecho que el juez nacional debe apreciar.

- La parte demandante debe probar que hay un trécenie que conduce a una
discriminacion; y la demandada debe probar queiquessun objetivo importante
con los medios adecuados y necesarios.

* AsuntoTeuling 30/85.

Este tipo de discriminaciones son relativamentmeantes y consentidas por los Estados y sus
cuerpos de inspeccion del trabajo. En diciembre2@d@5 salté a la prensa espafiola la huelga de
trabajadores de una fabrica de galles®3S Cuétareen Villarejo de Salvanés por la discriminacion
sistematica que sufrian sus trabajadoras. El depertto de manipulado y envasado estaba formado
exclusivamente por mujeres; el departamento deugridn sélo por hombres; siendo equivalentes, las
mujeres cobran salarios inferiores en 300 eurgsends de los varones. Los oficiales de segunda de
produccién cobran 100 euros mas que las oficiadegriinera en envasado. Los peones —de produccion-
perciben 50 euros mas que la maxima categoriagioofd en envasado, dénde sélo trabajan mujeres. El
portavoz de la empresa estaba convencido de qoeetadlegal y constitucional pues la inspeccién de
trabajo no se habia dirigido a ellos. Ver did&ldMundq 29 de diciembre de 2005.
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Aflos mas tarde el Tribunal se ha ido decantando grecisar aspectos
importantes relativos a la carga de la prueba gammaremos.

1.- Apariencia de no discriminacion e inversion d& carga de la prueba

En el asuntdanfoss® un sindicato danés demandd a una empresa parginfri
la Directiva 75/117 pues si bien todos los emplsguycibian un mismo salario basico,
la empresa concedia, segun lo pactado en el cangeldctivo, incrementos salariales
individuales calculados en funcién de criterios oaghsentido de la responsabilidad, la
flexibilidad, la formacion profesional, la antigiaet] etc. Aplicando esos criterios, el
salario de los empleados era un 6,85 % mayor que éhs empleadas. Las mujeres
empleadas no podian identificar la forma en quargiresario aplicaba los criterios que
llevaban a la diferencia salarial. Por ello el Trikl, en esta importantisima sentencia,
entendié que “cuando una empresa aplica un siglermamuneracion que se caracteriza
por la falta absoluta de transparencia, incumbenapresario la prueba de que su
practica salarial no es discriminatoria” si se paigue la remuneracion media de unos
es inferior a la de otros. Exige, pues, widigacion de transparencia.

El Tribunal estimé que hay que explicar como deap los criterios salariales:
si un criterio perjudica sistematicamente a un s@xno es neutral. Cuando se aplica el
criterio de la flexibilidad, el Tribunal sefialé qgiese utiliza para remunerar la calidad
del trabajo realizado, es correcto, pero si estermi (como el de la formacion
profesional especifica o la antiguedad) se utiliga, deberd probar que “revisten
importancia para la ejecucion de las tareas espeEifque se encomienden al
trabajador”. Y estimd, en esta ocasion, que etrotde la antigiiedad o experiencia es
objetivo y generalmente significa que esta en rmeejarondiciones de cumplir sus
obligaciones.

Cuando una empresa aplica un sistema retributivacterizado por la falta total
de transparencia, recae sobre el empresario la cirda prueba de que su politica
salarial no es discriminatoria, una vez que eldjador femenino haya demostrado con
respecto a un numero importante de trabajadoreslajuetribucion media de los
trabajadores femeninos es inferior a la de losajeslmres masculinos. Concluyé que la
interpretacion de la Directiva 75/117 “incluye ladificacion de las normas nacionales
relativas a la carga de la pruelsm las situaciones especiales en que tales
modificaciones sean indispensables para la apfica@fectiva del principio de
igualdad”.

Claro que también nos podemos encontrar con uensisde retribuciones
transparente, pero que discrimina entre sexosa EarltenciaEnderby® se planteaba la
inferior retribuciéon de los logopedas del Serviditacional de Salud britanico,
mayoritariamente mujeres, frente los sicologos i@ y farmacéuticos, carreras
equivalentes, pero mejor retribuidas y compuestasipa gran mayoria de hombres.

Para el Tribunal de Justicia la carga de la pruebae, en principio, sobre el
trabajador que se considera victima de una distaomn y ejercita una accion judicial
contra su empleador, pero puede invertirse cuaesldte necesario para no privar a los
trabajadores victimas de una discriminacién aparéatningin medio eficaz para hacer
respetar el principio de igualdad de retribuciones.

> TJCE, sentencia de 17 de octubre de 1B8®foss109/88.
*® TJCE, sentencia de 27 de octubre de 1888erbyC-127/92.



29

Hay una apariencia de discriminacion en una macsialarial que se aplica
independientemente del sexo del trabajador, peeodguhecho afecta a mas mujeres
gue hombres. Solamente puede haber discriminacidnrgzén del sexo entre dos
grupos de trabajadores si ambos grupos realizam si mismo trabajo, al menos un
trabajo al que se le atribuya el mismo valor.

En otras sentencias ha abordado el concepto aeisamotrabajo o trabajos de
un mismovalor; para ello “debe comprobarse si, habida cuentairdeonjunto de
factores, como la naturaleza del trabajo, las @owies de formacion y las condiciones
laborales, puede considerarse que dichos trabagda encuentran en una situacion
comparable™’. En el casEnderbyestimé que el trabajo de los logopedas era de un
valor igual al de los farmacéuticos en el Servidarional de Salud del Reino Unido,
pero en otro casdestimé que la funcién de las psicoterapeutas a@lemismo cuando
lo ejercian las psicélogas (mujeres, y de infevalor) que el ejercido por los médicos
(mayoria hombres); el Tribunal entendia que unadrgs aportan al ejercicio de la
funcion de psicoterapeuta conocimientos y sabeerhdistintos y que los que tienen
formacion de médicos pueden ejercer otras actieslatistintas que la psicoterapia.
Pero el caso es que en la practica desempefialpaisrab trabajo, un trabajo de valor
igual; unos y otros potencialmente podian hacesdtabajos de médicos, pero también
de psicologos. Claro que en una y otra sentenclail@inal deja una valvula de escape
para la diferenciacion salarial a pesar del tradajegual valor, cual es el hecho de que
la demanda en el mercado de trabajo sea mayorrdadauticos que de logopedas, o de
meédicos psicoterapeutas que de psicologos.

Volviendo a la sentenc@nderbyel Tribunal estimé que si hay suficientes datos
estadisticos (un numero importante o significatifrente a situaciones fortuitas o
coyunturales, que el juez nacional deberd apreqga€) pongan de manifiesto una
diferencia considerable de retribuciones entrefdiesiones del mismo valor, una de las
cuales es desempefiada casi exclusivamente porasiyjéa otra fundamentalmente por
hombres, el art. 119 (hoy, 141 TCE) exige que glleador justifique dicha diferencia
mediante factores objetivos y ajenos a cualquiarihinacion por razén de sexo.

En esta sentencia precisé que la inversion deatgacde la prueba es una
excepcion a un principio general en materia del@uel que alega algo debe probarlo,
y asi debe hacerlo el o la trabajadora que sedenmgsvictima de una discriminacion de
su empleador; pero la adaptacién o inversion dmulga de la prueba se impone desde
que se observa una apariencia de discriminaciéepry mayor razén si no hay
transparencia en el sistema de retribuciones.

Estas sentencias propiciaron afios mas tarde qadoggara la Directiva 97/80
relativa a la carga de la prueba en los casossieiminacion por razén de séXoSe
articula en ella la doctrina jurisprudencial expgagse aplica a todas las situaciones
cubiertas por el art. 141 y las directivas 75/ETriipuciones), 76/207 y 2003/73 (acceso
y condiciones), 92/85 y 93/34 (sobre permiso pategta cualquier procedimiento civil
o administrativo, en el sector publico o privad@ quevea un recurso; quedarian fuera
de la Directiva los procedimientos extrajudicialdes procesos penales.

Los Estados deben modificar sus ordenamientos pamaitir a una persona
presentar hechos que permitan presumir la existedei discriminacion directa o

> TJCE, sentencias de 31 de mayo de 19%5amicas Royal Copenhague@-400/93; 26 de junio de
2001,SusanarunnhoferC-381/99.

8 TJCE, sentencia de 11 de mayo de 19%9i@ner Gebietskrankenkase309/97.

DO L 14 de 20 de enero de 1998, p. 6.
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indirecta y que corresponda a la parte demandadaostear que no ha habido

vulneracion del principio de igualdad de trato. D&n los Estados podran establecer
un régimen de prueba mas favorable a la parte déang® Pero podran verse

exceptuados de la inversion de la carga de la pruweb aquellos procesos cuya
instruccion dependa de un érgano jurisdiccionala Esrectiva debid trasponerse a los
ordenamientos internos el 1 de enero de 2001.

2.- Trabajo parcial, antigtiedad, retribuciones y depidos discriminatorios,

En el asuntoHelga Nim2° nos volvemos a situar ante una discriminacion
indirecta de una trabajadora a tiengarcial. En el convenio colectivo de trabajadores
contratados de la funcién publica se establecidagastigiiedad a efectos de promocion
interna a grupos superiores, se tomaria en cuensa ¢otalidad para los trabajadores
que efectlan al menos tres cuartas partes delilvatartrabajo normal, pero solo se
tomaria en cuenta la mitad cuando los trabajadiesn un horario comprendido entre
la mitad y tres cuartas partes del horario normal.

La sefiora Nimz se consideraba victima de unaigiis@cion al no aceptar su
pase a la superior categoria por tener un horafaior a las tres cuartas partes del
horario normal. Mas del noventa por cien de los leagps a tiempo parcial eran
mujeres; so6lo el cincuenta y cinco por cien erafjenes entre los que trabajaban por
encima de tres cuartas partes o a tiempo completo.

Para el TJCE, el hecho de que un porcentaje amasilkmente mas débil de
hombres que de mujeres trabajase a tiempo papeahitia deducir que tal convenio
colectivo era contrario al art. 119 (hoy 141 TC&alvo que la diferencia del trato entre
las dos categorias de trabajadores se justificaistaptores objetivos y extrafios a toda
discriminacion fundada en el sexo (como ya habthdalien la sentencidilka-
Kaufhau§?).

El municipio de Hamburgo traté de justificar ques Itrabajadores a tiempo
completo o a tres cuartas partes adquieren massdapre los otros las capacidades y
las competencias relativas a su actividad y tiemgrs experiencia, como dijo el
Gobierno aleman. Pero para el Tribunal tales cenaaones son simples
generalizaciones que no permiten deducir critelotgetivos y extrafios a toda
discriminacion; es verdad que la antigliedad va palacon la experiencia, pero la
objetividad de tal criterio depende de todas lasuostancias de cada caso y, en
especial, de la naturaleza de la funcion ejercida ya experiencia que el ejercicio de
esta funcion aporta después de un cierto niumehoi@des de trabajo efectuadas. En todo
caso es el juez nacional el que debe apreciaralamnes objetivas y extrafias a toda
discriminacion.

En definitiva, el juez nacional esta obligado acdetar las disposiciones del
convenio colectivo sin que tenga que esperar disunacion previa por negociacion
colectiva o por otro procedimiento. Y aplicar a tnembros del grupo desfavorecido
por esa discriminacion el mismo régimen que beiaefidos otros trabajadores.

La antigiiedad fue el eje central de la senteyei@jtadaCadman? la litigante
tenia un cargo directivo como inspector y tomd cgumsonas de referencia a cuatro

® TJCE, sentencia de 7 de febrero de 198ga Nimz c. ciudad de Hamburd®,184/89.
1 TJCE, sentencia de 13 de mayo de 1836a-Kaufhausl70/84.
®2TJCE, sentencia de 3 de octubre de 2006, asuf@/S-
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colegas masculinos, asimismo inspectores de migsasogue percibian retribuciones
mucho mas elevadas que ella debido a la mayorieatagl pero por otros puestos de
inferior grado. Para el Tribunal, “en el supuestoqdie la utilizacién del criterio de la

antigiedad como factor que contribuye a la fijadi@nlas retribuciones redunde en
disparidades de retribucion, para un mismo tralbajara un trabajo de igual valor,

entre los trabajadores y las trabajadoras que lkamaluirse en la comparacion, el

articulo 141 CE debe interpretarse en el sentidquee

- Dado que, por regla general, la utilizacion defecio de la antigliedad es idonea
para alcanzar la finalidad legitima de recompetesaxperiencia adquirida que
coloca al trabajador en condiciones de cumplir mejs tareas, el empresario no
esta obligado a justificar de un modo especiallgugilizacion de dicho criterio
sea idonea para alcanzar la citada finalidad euéoataiie a un puesto de trabajo
determinado, a no ser que el trabajador facilitosigue puedan hacer nacer
dudas fundadas a este respecto.

— Cuando para la fijacién de la retribucion se wilien sistema de clasificacion
profesional fundado en una evaluacion del trabaje debe realizarse, no es
necesario acreditar que un trabajador consideratieidualmente haya adquirido,
durante el periodo pertinente, una experiencialglraya permitido desempenfar
mejor su trabajo”.

Si en esos casos parece algo complicada la tarease endosa a los jueces
nacionales, en la sentenc&eymour-Smitty PéreZ® se enfrentdé a un caso mas
complicado y el TICE afina y ejemplariza como dedésarrollarse la tarea de averiguar
la discriminacién indirecta. La Camara de los Lquksited si era o no discriminatoria
la normativa britanica que protege contra el despmprocedente a los trabajadores
empleados por un periodo minimo de dos afios. Arebasras estimaban que esa
norma favorecia a los hombres.

La High Court lo desestimé porque, a pesar de lgurorma controvertida
afectaba a las mujeres mas que a los hombresstiadisticas no probaban que dicha
incidencia fuera desproporcionada. Entre las pregde la Camara de los Lores destaca
la que pide que “se defina el criterio juridicogdeterminar si una medida...afecta de
modo diferente a hombres y mujeres hasta el puategdivaler a una discriminacion
indirecta...”.

El TICE declara que hay que comprobar, en priogar] si una medida produce
efectos mas desfavorables para las mujeres qudgsaleombres. Hay que comprobar
las proporciones respectivas de hombres y mujeresayinen los dos afos y los que no
los reune.

Si el porcentaje es considerablemente menor emilgeares estaremos ante una
discriminacion, a menos que esa norma esté jusldipor razones objetivas y ajenas a
toda discriminacién por razon de sexo. Y del casdesprendia que el porcentaje no era
mayor. Por lo que se refiere a la justificacionetibp, sefialé que si un Estado puede
probar que los medios elegidos responden a unkdfidaegitima de su politica social,
son adecuados para alcanzar el objetivo persegaidésta, y son necesarios a tal fin,
el mero hecho de que la disposicién legal perjusliguin porcentaje considerablemente
mayor de trabajadoras que de trabajadores no merdeonsiderado como infraccion
del principio de igualdad de trato.

% TJCE, sentencia de 8 de febrero de 18@§mour-Smiti PérezC-167/97.
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En otro orden de cosas también es de destacaeldlibunal estimé que la
indemnizacion por despido improcedente es una reragidn y se ve afectado por la
directiva sobre igualdad de retribuciones (75/1¥f);caso de readmision opera la
directiva sobre acceso y condiciones de trabaj207

3. Discriminacion y formacion profesional

Tomemos como sentencia relevante el cksttannalLewar’.En su empresa
trabajaban 21 trabajadores, de los cuales sietdiesniseis en jornada completa, uno
parcial) y catorce mujeres (cuatro en jornada detapdiez parcial). La sefiora Lewark
era miembro del Comité de Empresa. Cuando real@asos de formacion en el
comité de empresa, la empresa les paga la jorradpleta, ya sea relevandoles de sus
obligaciones laborales, ya sea pagandoles las liglasurso cuando son fuera de la
jornada laboral, como era este caso. Pero la empete pagb esas horas en su caso al
estar a jornada parcial.

El Tribunal de Justicia estima que ese pago esvagnte a la retribucion.
Luego, en este caso, la retribucion global perailpidr los trabajadores a tiempo parcial
es, a igualdad de horas trabajadas, inferior atienida por los trabajadores en régimen
de jornada completa, miembros de esos mismos codetémpresa.

Si se demostrara que un porcentaje considerabterrdarior de mujeres que de
hombres trabaja en régimen de jornada complethe@to de que los trabajadores a
tiempo parcial no puedan disfrutar de determinaggtajas seria contrario al art. 119
en el caso de que, habida cuenta las dificultades encuentran los trabajadores
femeninos para poder trabajar en régimen de jornadgleta, dicha medida no puede
explicarse por factores que excluyan una discriodmapor razén de sexo. Por ello, el
Tribunal de Justicia manejo estadisticas: recompeeel 93.4 % de los trabajadores a
tiempo parcial eran mujeres. Por ello estimé qumsia una discriminacion indirecta
por razon de sexo. Esa legislacion alemana podigdir al grupo de trabajadores a
tiempo parcial en el que la proporcion de mujesesdiscutiblemente preponderante,
de ejercer las funciones de miembro de un comitéemeresa o de adquirir los
conocimientos necesarios para el ejercicio de éstasones, haciendo asi mas dificil la
representacion de este grupo de trabajadores pembnds de comités de empresa
cualificados.

Con mayor claridad y rotundidad, en casos post=sjcel Tribunal ha afirmado
que “una disposicion discrimina indirectamente @ tlabajadoras cuando, a pesar de
estar redactada en términos neutros, perjudicazamad a un porcentaje mucho mas
elevado de mujeres que de hombres, a no ser goeetidla esté justificada por razones
objetivas ajenas a cualquier discriminaciéon pordmazle sexd”. Por ello estaria
justificado, por ejemplo en el cagunke exigir en una formacion como la de médico
generalista un determinado numero de periodos deafon a tiempo completo,
aungue las mujeres meédicos tienen mas dificultages los médicos hombres para
cumplir ese requisito de una Directiva comunitanare formacion en medicina; ahora
bien, tal exigencia esta justificada por razonegetblas ajenas a cualquier
discriminacion por razon de sexo.

¥ TJCE, sentencia de 6 de febrero de 198Banna Lewark y el Servicio de Salud.
% TJCE, sentencias de 6 de abril de 2UB0gensenC-226/98 y de 9 de septiembre de 200&harina
RinKe c. Arztekammer Hambu@;25/02.
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V.- LAS ACCIONES POSITIVAS PARA SUPERAR LA DESIGUAL DAD DE
OPORTUNIDADES

1.- De la sentenciaKalankea...

La sentenciaKalanké® caus6 una seria conmocién en los medios de
comunicacion europeos en los que ocupo primerangesy gran debate.

Una ley regional alemana establecia un régimeoudéas no automético sino
dependiente de las aptitudes de las candidatagpp@areer los puestos de trabajos. Las
mujeres se beneficiarian de una prioridad solcasos

» de cualificaciones iguales

» y si las mujeres estan infrarrepresentadas (cuanodmubren al menos la mitad
de los puestos en los diferentes grados en succéegen los distintos niveles
del organigrama).

Esa ley alemana concedia automaticamente la pnefara las mujeres cuando
se reunian esas circunstancias.

La Directiva 76/207 contenia una excepcion enrtel2a4 en el sentido de no
oponerse a la adopcion de medidas encaminadas rmoyeo la igualdad de
oportunidades, “en particular para corregir lasgleddades de hecho que afecten a las
oportunidades de las mujeres” en materia de acesmpleo, promocion, formacion
profesional, asi como las condiciones de trabajo.

El juez aleman que plante6 el asunto estimabaefjuggimen de cuotas podia
contribuir a superar en el futuro las desventajésdas actualmente y que perpetuan las
desigualdades del pasado, al acostumbrar a lasresuja ejercer actividades
prestigiosas.

Me voy a detener en las interesantes y discutibdexlusiones del Abogado
General del caso, Tesauro, quien se planteé erdebtde el alcance de la derogacion
del principio y el significado mismo del principi® igualdad. La igualdad formal es la
igualdad de trato entre individuos pertenecientegrugpos diferentes; la igualdad
sustancial es la igualdad de trato entendida canguildad entre los grupos. Entonces,
el derecho de cada individuo a no ser objeto didighacion fundada en el sexo, debe
ceder ente los derechos de un grupo desfavoreeideste caso las mujeres, a fin de
compensar las discriminaciones sufridas por estgogren el pasado. Segun sus
Conclusiones las acciones positivas tratan de dgragualdad de oportunidades de
grupos minoritarios o desfavorecidos mediante $rateferenciales. Hay un transito de
una vision individual a una vision colectiva.

Las medidas de accion positiva pueden afectaraaidatacion y la formacion
profesional o de favorecer el reparto de respohdabties familiares (horarios de
trabajo, reinsercion profesional de madres, conmgdissal); tratan de alcanzar la
igualdad sustancial, aunque no de forma inmedfataliz6 también el sistema de las
cuotas ygoals puntos afadidos a un grupo), admitido, por ejengiidos EEUU para
los ciudadanos de color y confirmado por el TribuBapremo siempre que sean
temporales y se justifiquen de modo objetivo; s@&qgustifican si responden a un interés
publico imperativo

% TJCE, sentencia de 17 de octubre de 1B@fnke cCiudad de Bremef-450/93
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Con estos sistemas, la igualdadap®rtunidadesse identifica entonceson la
igualdad deesultados lo que para el Abogado General Tesauro tienelémgia en la
igualdad de los individuos, principio protegido sttucionalmente.

Se trataba de saber para el Abogado Generabsi. €.4, que permitia medidas
positivas para promover la igualdad de oportunidadea un problema de igualdad en
el punto de partida o igualdad en el punto de dagaPara él, la igualdad de
oportunidades no puede ser igualdad de resulthddey alemana no estaba destinada
a garantizar la igualdad en la partida; ambos se&nen iguales suertes en la partida;
dando preferencia a las mujeres se trata de alcémigualdad de resultados. Para él
ese no era el objetivo ni fatio legis del art. 2.4. Es verdad que la igualdad de partida
no garantiza la igualdad de resultados. La estractacial penaliza a las mujeres, en
especial en los puestos de responsabilidad.

Se preguntaba si el art. 2.4 engloba las accignescomportan una prefijacion
de resultados mediante cuotas subordinadas ascieotadiciones y observo que el
Tribunal de Justicfd habia rechazado que fueran consideradas excepcineeidas
como la reduccion de horarios, la reduccion dedadede jubilacion, permisos por
enfermedad de hijos, permisos extras por cada $ijbyenciones a las madres para
gastos de guarderia, etc.

Estimaba que el objetivo de la Directiva es laaldad sustancial, tomando la
desigualdad de hecho por pertenecer a un grupoeds®mas y autorizando ciertas
desigualdades para realizar la igualdad, es deuitprizando discriminaciones
aparentes. El tratamiento diferenciado lo admiteDieectiva; por ejemplo, ante
situaciones especificas como el embarazo y la mdset se neutralizan los efectos de
ciertas diferencias especificas entre hombres yenesy ladiferencia legitima las
desviaciones de la igualdad formal. Pero la difgeemo se vincula a un estado
especifico de la mujer, sino que concierne a tdelaBbogado General era partidario de
otras medidas como los horarios de trabajo, eticamrdo al Tribunal por su severidad
excesiva por rechazarlo.

La accidén positiva no puede ser considerada lizadia, en su opinion, como un
medio de restaurar medidas mediante discriminasiamnée una situacion de igualdad.
Acciones en favor del desarrollo de la presencizasticipacion de las mujeres esta
formulada en términos de estimulo pero no comopueirencia mecanica. No autoriza
la discriminacion sino que se deben eliminar lost&dulos que afecten a las
oportunidades de hombres y mujeres. El Tratadostempinion, permitia medidas
compensatorias pero no deben traducirse en medigtagninatorias.

Dejemos la Conclusiones del Abogado General. bhéeseia del Tribunal tenia
una fundamentacion escasa. Para el Tribunal décidusie entrada, la ley alemana
entrafiaba una discriminacion por razén de sexstabkecer que en una promocion las
mujeres que tenian la misma capacitacion que supetidores masculinos gozaban
automaticamente de preferencia en los sectoresesfueieran infrarrepresentadas (f.
16); sin embargo, examind la ley por si quedaraaaata por la excepcion del art. 2.4
de la Directiva 76/207, entendiendo que las “mesiidia promocion de la igualdad de
oportunidades, para corregir las desigualdadesietieuna “finalidad precisa y
limitada”. Entendié que hubiera sido admisiblesra autorizar medidas que aunque
fueran discriminatorias en apariencia estuvierastim@das a eliminar o reducir las
desigualdades de hecho en la vida social” (com@dacen la citada sentencia,

" Por ejemplo, cita la sentencia del TICE de 25ctighoe de 1988Comisién c. Franci8812/86.
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Comisién c. Francig como serian, por ejemplo, medidas para mejaraapacidad de

competir y desarrollar una carrera profesional. Ese sentido recordd una
recomendacion del Consejo favorable a medidas méeslea compensar los efectos
perjudiciales que resultan de comportamiento y daueturas de la sociedad.
(Recomendacion 13.12.84).

Pero las excepciones se deben interpretar résnoente, por lo que concluyo
gue “una normativa nacional que garantiza la peefga absoluta e incondicional de las
mujeres en un nombramiento o promocién va masdaléana medida de fomento y
sobrepasa los limites de la excepcion”. Afiadio,mede que aquella normativa al
pretender “establecer la igualdad de representadg@ra mujer en relacion con el
hombre en todos los grados y niveles de un sensdastituye la promocion de la
igualdad de oportunidades... por su resultado, gleepsmria alcanzarse a través de la
aplicacion de dicha igualdad de oportunidades2Zf23)-

2.- ...a la sentenciaHellmut Marschall. La legalidad de las acciones positivas a
partir del Tratado de Amsterdam®®

Dos afios tardaria el Tribunal en cambiar la dogtkalanke contraria a las
medidas positivas, claro que propiciada y condmilanpor la reforma de los Tratados
por la Conferencia Intergubernamental de 1996, desemboc6 en el Tratado de
Amsterdam de 2 de octubre de 1997 (en vigor el Indgo de 1999). Este Tratado
ademas de dar una nueva redaccion al viejo arty EHi#ir el principio de igualdad de
trato a todas las esferas de la vida, incluyd egmente el reconocimiento de la
legalidad de las acciones positivas a favor deeno sleterminado en el nuevo apartado
4 del art. 119: ...“el principio de igualdad de trato impedird a ningun Estado
miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcatajasnconcretas destinadas a
facilitar al sexo menos representado el ejercieiactividades profesionales o a evitar o
compensar desventajas en sus carreras profesibrialéeratado no habia entrado en
vigor cuando el Tribunal di6 un giro a su jurispendia, pero ya se habia firmado y la
nueva normativa impulsé al Tribunal a hacer uneargfu interpretativo y encontrar una
salida “constitucional” a las acciones positivas.

Desde luego, el Tratado de Amsterdam represemtxdimo avance hasta ahora
en materia de igualdad de trato, techo que niiguiesa el Tratado constitucional de
2004 ha superado y que, por otra parte, se limigpeoducir lo existente en materia de
igualdad. Por ello cuando se dice que uno dedssesde la ‘No Constitucioh seria
gue no avanzariamos en la igualdad de género me fiimdamento juridico ni politico
alguno. El Tratado constitucional, incluida su @artada afiade a la normativa actual
del art. 13y 141 TCE y al desarrollo en las Dikext citadas en el epigrafe .

% Entre la abundante bibliografia puede verse, BARREJNZUETA, M.A.: Discriminacién, Derecho
antidiscriminatorio y accion positiva en favor desImujeresMadrid, Civitas-IVAP, 1997; GIMENEZ
GLUCK, D.: Una manifestacion polémica del princigle igualdad. Acciones positivas moderadas y
medidas de discriminacion inversa. Valencia, Titarblanch, 1999; HAQUET, A.: «L'action positive,
instrument de I'égalité des chances entre hommésmehes», RTD eur. 37, (2), 2001, pp. 305-333;
MANZINI, G.F.; O'LEARY, S.: «The New Frontiers ofe$ Equality Law in the European Union».
E.L.Rev, vol.24, 1999, pp. 331-353; MILLAN MORO, L.: «Igigad de trato entre hombres y mujeres
respecto a la promocion profesional en la jurispneih comunitaria: igualdad formal versus igualdad
sustancial»,Revista de Derecho Comunitario Europedio 2, n° 3, enerofjunio, 1998, pp. 173-204;
ROSSILLI, M.: Politicas de Género en la Unién Europédadrid, Narcea, 200IfOBLER, C.: «Sex
equality under the Treaty of AmsterdanEwropean Journal of Laywol.2, 2000, n° 1, pp. 135-153.
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El Tribunal tuvo muy pronto oportunidad de acomedaal nuevo precepto —
aunque sin vigencia en ese momento- en el adteftmut Marschaft®, de nuevo, una
ley regional alemana preveia que cuando hubiergromocion, si hay menos mujeres
que hombres, se concederia preferencia en la prdmaclas mujeres a igualdad de
aptitud, competencia y prestaciones profesionabdgp que concurrieran en la persona
de un candidato motivos que inclinen la balanza #agor. Se reconocia que aun en
caso de igual capacitacion, se tiende de hechmmagwer al hombre antes que a la
mujer, debido a la aplicacion de criterios tradiailes que perjudican siempre a las
mujeres.

En el asunto en cuestion intervinieron a favotadiegalidad de la ley regional,
ademés del Land del Norte de Wetsfalia, los Gobgeraustriaco, sueco, espafiol,
finlandés y noruego en la medida en que esa méadaece el acceso de las mujeres a
puestos de responsabilidad y a reequilibrar loscaders de trabajo (intervinieron en
contra los Gobiernos francés y britanico). Subrayalos primeros que la disposicion
no garantiza a las mujeres una preferencia abselmzondicional.

En esta ultima consideracion el Tribunal ve urders argumentativo para
estimar que la medida era compatible; observo leruel diferencia con la normativa
del casoKalanke pues en este caso habia automatismo, mientrasemua caso
Marschall hay una “clausula de apertura” que en cada cag@ylar, -sefalaba el
Tribunal- “garantiza a los candidatos masculinos d¢gual capacitacion que las
candidatas femeninas, que las candidaturas sejéto ale una apreciacion objetiva que
tenga en cuenta todos los criterios relativos pelsona de los candidatos de ambos
sexos e ignore la preferencia concedida a las datadi femeninas cuando uno varios de
esos criterios hagan que la balanza se inclinea fdel candidato de sexo masculino.
No obstante, debe recordarse, a este respecto,talge criterios no podran ser
discriminatorios en perjuicio de las candidatasdieimas”.

De su jurisprudencia se puede sistematizar loiesigl en materia de acciones
positivas:

1- las acciones positivas son una excepcion al pimde igualdad de trato;

2- tal excepcion tiene una finalidad precisa y limitaghcaminada a autorizar
medidas discriminatorias en apariencia y destin@daminar o a reducir las
desigualdades de hecho que pudieran existir eiddesocial;

3- cuando se accede a un empleo o una promocién rde pustificarse el goce
automatico de preferencia en los sectores en queeih@arrepresentacion;

4- y siempre que se garantice a otros candidatos aloeacion objetiva en la que
se tendran en cuenta todos los criterios que coarcuen los candidatos,
independientemente de su sexo.

El Tribunal abria asi su doctrina a la legalidadas acciones positivas a favor
del sexo discriminado en un marco de equilibriosaderechos fundamentales de todos.

La entrada en vigor del Tratado de Amsterdam elrfasto para normalizar ya
una practica en esta materia.

Los Estados miembros fueron sensibles a las asitigeneralizadas a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en la seciteKalanke de 1995 en la que se

8 TJCE, sentencia de 11 de noviembre de 18@#mut MarschallC-409/95.
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rechazaron como contrarias al Derecho Comunitasaatciones positivas en favor de
la mujer.

Para evitar estas distorsiones entre la conciesua&al y la labor del Tribunal
comunitario, el Tratado de Amsterdam clarifica @nnuevo apartado del art. 141 (que
sustituye al antiguo art. 119) TCE que la igualdade ser garantizada en la practica y
para ello los Estados miembros podran manteneroptad medidas que permitan
ventajas concretas para facilitar al sexo menoeseptado el ejercicio de actividades
profesionales o para evitar o0 compensar desvengajasus carreras profesionales. El
nuevo apartado 4 del art. 141 consagraba en eddaahismo las acciones positivas a
favor de cualquiera de los sexos menos represertidoDeclaracion anexa aclara que,
aungue el nuevo apartado esta redactado de foratenpara garantizar la igualdad de
trato, el objetivo primero de tales acciones deHsmdos miembros es aspirar a mejorar
la situacion de las mujeres en la vida laboral.

Es verdad que a la hora de examinar la compatiilide concretas medidas
positivas el Tribunal ha sido muy minucioso y, aes restrictivo pero han ido
tomando un espacio en la conciencia del legisladiar las jurisdicciones.

Otros muchos casos han ido llegando al Tribunal diferentes perfiles de
medidas positivas. Por ejemplo, en el asBadeck® se examinaban medidas positivas
encaminadas a promover prioritariamente a las datal femeninas en los sectores de
la funcion publica en los que se encuentran irdgasentadas, también con motivo de
una ley regional. El objetivo era lograr una igaaldustancial y no meramente formal
al reducir las desigualdades de hecho que puedein sn la vida social.

No deja de ser curioso que entre los criterios pamiseleccion deben tenerse en
cuenta la capacidad y la experiencia adquiridaal efercicio del trabajo familiar en la
medida en que tengan importancia para la aptitudpinpetencia y la capacidad técnica
(cualificaciéon) de los candidatos en relacion amdxigencias del puesto vacante o de
la funcion que deban desempefar. El Tribunal maatien lo esencial su doctrina
Marschall aceptando una medida positiva en materia de aaemopleo siempre que
las candidaturas sean objeto de una apreciaciéatidy que tenga en cuenta
situaciones particulares de naturaleza persontidies los candidatos. En relacion con
las medidas positivas en formacién, lo que se vabara las mujeres no eran puestos de
trabajo, sino plazas de formacion profesional pétaner una cualificacion con miras a
un acceso posterior a puestos cualificados emigido publica. El Tribunal estimé que
esas medidas se limitan a mejorar las oportuniddeddas candidatas femeninas en el
sector publico. También aceptaba que en los orgateosepresentacion de los
trabajadores y en los de gestion y control se tavem cuenta el objetivo de que la
participacion de la mujer en el seno de dichasmsas sea al menos igual.

En otro litigio tuvo que examinar y concluyo qua eompatible con la Directiva
76/207 medidas que reservan plazas de guardetb@srsiionadas a los hijos de las
funcionarias en Ministerios con escasa presenciaujeres, si bien permite el acceso a
los hi;cl:)s de funcionarios en casos de urgenciadnplo, si asumen la guarda de sus
hijos)'".

O TJCE, sentencia de 28 de marzo de 2@®Badeck y otro€-158/97.
"L TJCE, sentencia de 19 de marzo de 2602,0mmersC-476/99.
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Una sentencia discutible y criticada fue el asukitoahamsson y Anderson c.
Fogelqvist® sobre el concurso para proveer un puesto de protks Ciencias de la
Hidrosfera al que se presentaron varias mujeres ynambre. Después de varias
vicisitudes en el concurso, se propuso a la sefogalqvist, a pesar de que, a igualdad
de méritos, habia una diferencia apreciable a fdgbsefior Anderson. Para el Tribunal
el método de seleccion aplicado era desproporcooread relacion con el objetivo
perseguido y podia vulnerar la exigencia de ohiv en la provision de puestos.

Como sucedia con las discriminaciones directas,casi siempre se sufren por
mujeres, también acostumbramos a pensar que lafidienas de las acciones positivas
favorecen a las mujeres; pero también pueden caapalificultades sufridas por
hombres.

Con frecuencia las discriminaciones sobre losn@son una consecuencia de
los deberes militares obligatorios en aquellos déstamiembros que mantiene el
servicio militar de los varones. Esa obligaciongimi ciertas perturbaciones que en
Alemania se han tratado de compensar generandmaaltgnsion. Asi la sefiora
Schnorbu§’ solicité hacer sus practicas en la funcién pubditEmana, lo que le fue
demorado en varios periodos por el gran nimermligtantes y por la preferencia de
los varones que han prestado el servicio miliam&edo al Gobierno regional por
discriminacion. El Tribunal descarté que fuera discriminacion directa por el sexo;
en cambio estimé que como las mujeres no estagaalals a prestar el servicio militar
podia entenderse que era una discriminacion indir&n embarg6 declard que estaba
justificada y no era desproporcionada —implicaba prioridad maxima de 12 meses-
pues la normativa alemana estd encaminada a coardandesventaja sufrida por los
candidatos obligados a cumplir el servicio milarivil por el retraso en sus estudios y
presenta un caracter objetivo y estd inspiradaaempréocupacion de contribuir a
compensar los efectos del retraso.

VI.- PROHIBICION DE REPRESALIAS: SENTENCIA BELINDA JANE COOTE

Al examinar en este estudio la estructura norraaler las directivas aprobadas
para eliminar las discriminaciones en los difererdmbitos, sefalaba que todas ellas
contienen una exigencia de proteccion frente allgupersonas que puedan sufrir
represalias por la defensa de la igualdad del.trato

Asi, la sefiora Belinda Codfefue despedida de su empleo por quedar
embarazada, demando6 a su empresario y obtuvo otensi favorable, si bien acepto
la indemnizacion y la extincién de la relacion leddoMas tarde busco trabajo y el
empresario se nego a entregarle cartas de refarengue le impidio, de hecho, acceder
a un empleo, por lo que volvié a demandar a sgamtempresario aunque ya no habia
una relacion laboral.

El Tribunal comunitario estimé que el Reino Untéaia que haber introducido
medidas en su legislacion interna para garantiaaprbteccion jurisdiccional del
trabajador frente a su empresario, quien trastia@én de la relacion laboral, se niega

2 TJCE, sentencia de 6 de julio de 208Brahamsson y Anderson c. Fogelg\@s#07/98. Ver mas
ampliamente sobre esta sentencia el comentarioNI2RES SAENZ DE SANTA MARIA, PAZ : “Una
ocasion perdida para avanzar en la igualdad siestérmmentarios a la STJCE de 6-7-2000, Abrahan)$so
La ley-Unién Europeal8-10-2000.

8 TJCE, sentencia de 7 de diciembre de 2000a Schornbus c. Land Hesse79/99.

" TJCE, sentencia de 22 de septiembre de B8 )da Jane Cootec-185/97.
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a proporcionar referencias como reaccioén a unaaguadicial ejercitada anteriormente
para exigir que se respete el principio de igualiatrato. Esa exigencia de proteccion
se mantiene aun extinguida la relacion laboral.

Segun el TICE “el temor a tales medidas, congajlee no se pudiera ejercitar
ninguna accioén en via judicial, podria disuadiog frabajadores que se considerasen
discriminados de hacer valer sus derechos porwisdjccional y, por tanto, podria
poner en peligro gravemente la consecucion deltivbj@erseguido por la Directiva”.
La prohibicion de represalias no se refiere soldesipido del trabajador o trabajadora,
pues aunque es especialmente grave no es la regaogria disuadir al trabajador de
ejercer sus derechos a una proteccion jurisdickiamao que incluye también las
medidas que se adoptan como reaccion a una adei@itada en via judicial contra el
empresario y que estan destinadas a obstaculzgektiones del trabajador despedido
en su busqueda de un nuevo empleo.

VIL.- LA IGUALDAD ENTRE MUJERES Y HOMBRES ENTRE LOS
VALORES Y OBJETIVOS DE LA UNION EUROPEA: LA EVOLUCI ON
DESDE EL TRATADO DE AMSTERDAM.

Como ya sefialé en la Introduccion, el Tratado destérdam introdujo
importantes novedades en materia de igualdad entjeres y hombres a partir de su
reconocimiento y consideracion como derecho hurmamtamental.

Una de ellas es que la politica de igualdad de &8 una politic&ransversalen

el sentido de que debe informar e impregnar abrdstpolitica&. Significa que las

Instituciones que participan en la toma de decesamn la Unidon Europea (la Comisién
con su propuesta, el Parlamento europeo y el Goresejsu codecision, asi como el
Comité Econdmico y Social y el Comité de las Regouando emiten su opinién)
deben examinar los proyectos normativos a la luzswde efectos en la igualdad de
oportunidades (igualdad de partida) y en la iguhldal (en la meta o de resultados) vy,
en consecuencia, se podria impugnar la legalidachdenorma, en cualquier ambito, si
se puede probar que esa norma no tiene un efectio peenos neutro en materia de

5 Seglin la Comisién el concepto de «transversalidgadsiste en tener en cuenta de forma sistematica
las diferencias entre las condiciones, situacignescesidades de las mujeres y de los hombres en el
conjunto de las politicas y acciones comunitaiasobjetivo es movilizar explicitamente con vistda
igualdad entre mujeres y hombres al conjunto de¢asones y politicas generales, introduciendo elesd
su concepcién, de manera activa y transparenggeteion a sus posibles efectos sobre las respsctiv
situaciones de las mujeres y los hombres. Esteqeafglobal y transversal requiere un esfuerzo de
movilizacion en todas las politica€dmunicacién de la Comisigde 21 de febrero de 1996, «Integrar la
igualdad de oportunidades entre las mujeres y tmsbhnes en el conjunto de las politicas y acciones
comunitarias», Com (96) 67 final).

Mas ampliamente sobre transversalidad, vid. HARNBURTON, E.; POLLACK, M.A,
«Mainstreaming gender in global governandewsopean Journal of International Relations v8].2002,
n° 3 (septiembre), pags. 339-374; REES, T.: «Théigsoof «mainstreaming gender equality», en
BREITENBACH, E.; BROWN, A.; MACKAY, F.; WEBB, J. @s.), Changing Politics of Gender
Equality. Basingstoke, Palgrave, 2002, pags. 45-69; LIROL8SBABEL : «La integracién de la
perspectiva de género en la Union Europesiuyario de Derecho Europe@®, 2002, pp. 259-280;
MAZEY, S.: Gender Mainstreaming in the EU. Principles and Rie& London, Kogan Page Limited,
2001; BEHNING, U.; SERRANO, A.Gender Mainstreaming in the European Employmerategy.
Brussels, ETUI, 2001; ELGSTOM, O.: «<Norms negatias. The construction of new norms regarding
gender and development in EU foreign aid policioyrnal of European Public Polic000, vol, 7, n° 3,
pp. 457-476.
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igualdad de trato, o si la norma permite promoaiqgneestos de trabajo o da preferencia
en el acceso al trabajo a los hombres frente mlgeres -0 vicecersa-.

La politica de igualdad de trato tiene que infarmaer asumida en todas las
politicas, como ocurre con la politica de medio imie o la politica cultural, que son
politicas que orientan todo el sistema comunit&larticulo 3 del Tratado CE confiere
competencia a la Comunidad en todos los ambitos @rar a cabo una politica de
igualdad de oportunidades quedando integrada &dgd de trato en todas las politicas
comunitarias.

A este compromiso general o politico hay que Jagulesde la perspectiva
laboral, el parrafo 1 del art. 137 por el que lanQoidad se compromete a apoyar y
colaborar en la accion que desarrollen los Estatlembros en materia de igualdad de
oportunidades en el mercado laboral y en el tratoek trabajo. ElI Tratado de
Amsterdam supuso otras novedades importantes emiandé igualdad de trato.

Otra muy importante ha sido conferir competenaass Instituciones de la
Union para adoptar actos legislativos con el fincdebatir determinadas formas de
discriminacion que se especifican de forma exheaaséin el citado articulo. Esa
competencia normativa puede afectar tanto a ldaab los poderes publicos de los
Estados miembros como a las actividades de logcyplares en cualquier ambito, si
bien esa competencia normativa se ejercera deatlmsdimites de las competencias de
la Unidn.

No proclama expresamente el principio de no digodcion por razén de sexo
en el marco general de la prohibicion de toda mlisoacion, aunque pudo haberlo
hecho, pero al ser el principio de igualdad detredmo los derechos fundamentales en
la Unidn, un principio general de derecho, y netda UE, en aguel momento en que
se negociaba el Tratado de Amsterdam, un instrumgmbpio de derechos
fundamentales, se opté por dar competencia noranatila Unidn para garantizar el
derecho de no discriminacién y equivale sin dughacibir la discriminacién por los
caracteres inherentes al ser humano, a su natatalezana.

En efecto, el art. 13.1 del Tratado de la CE tieméas consecuencids Para
garantizar la igualdad intrinseca de los seres homal Tratado faculta a la Unién para
combatir la discriminacion en esos ambitos y garantia igualdad de trato eliminado
todo criterio de distincion fundado en caracterespips de ser humano o en sus
circunstancias, es decir, como la raza, la etniaekgion, sexo, una discapacidad, o sus
convicciones.

Otro avance importante es que desde entoncesdamnas comunitarias para
luchar contra toda discriminacion por motivos deosge pueden llevar a cabo en todo
el marco de competencias comunitarias (nuevo artlel TCE) y no sélo en el ambito
laboral.

Por tanto, si en los afios sesenta el trato dideada y discriminatorio ni
siquiera era un problema de dignidad del ser huimamara la igualdad hombre-mujer
es uno de los propdsitos mismos de la Comunidadpar una razén de su existencia
misma. (Claro que en teoria, sobre el papel deléataraciones grandilocuentes que
tanto gustan a los politicos).

Desde 1997 la base juridica no es restrictivatéra lo que sucedia antes con el
viejo articulo 119 TCE, que se limitaba a exigiigaaldad de trato en materia salarial.

® Inicialmente s6lo tenfa un péarrafo; el segundaafi@dido por el Tratado de Niza (2001).
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El art. 137 TCE extiende la igualdad de trato aog$obbs ambitos laborales (desde la
igualdad de oportunidades a las condiciones dajoply el art. 13 TCE, en tanto que
derecho humano, exige el respeto a la igualdactgrebate de las discriminaciones por
razon de sexo en todos los ambitos de competemcraurdtaria. Y el art. 141.4
reconoce la posibilidad de medidas discriminatonesitivas a favor del sexo
postergado a fin de compensar posibles desiguadieléacto y garantizar el resultado
no discriminatorio ni para mujeres ni para hombeesno ya se analiz6 en la préctica
litigiosa ante el Tribunal de Justicia (epigraf@)vVSolo la igualdad.

Por otra parte, importa destacar para repartir ciatlamente las
responsabilidades entre los Estados (sus regigne$;0os poderes publicos) que la
politica de igualdad de oportunidades no es exaude la Comunidad, sino compartida
con los Estados miembros. Por ello, la Comunidanya@ y completara la accion de
los Estados en el ambito de la igualdad hombreimpge lo que respecta a las
oportunidades en el mercado laboral y al tratol éralkeajo (articulo 137 TCE), si bien,
como ya he sefialado, se reconoce al Consejo comeeteormativa para perseguir las
discriminaciones y se le faculta para adoptar laglidas concretas que garanticen la
aplicacion del principio de igualdad de oportunekad

Hemos pasado en el Derecho originario de un nownareta de igualdad en
materia de retribuciones a un principio generaigti@ldad de tratd, si bien ya se ha
demostrado que mucho antes que su explicitacid@rroalizacion convencional ya el
Tribunal de Justicia, desde su senterididrenne || habia inscrito el antiguo art. 119
TCEE sobre retribucidon salarial en el contexto raaglio del principio general de
igualdad (ver epigrafe II).

Bajo ese fundamento convencional que le daba demga normativa, el
Consejo aprobd el 29 de junio de 2000 la primereediiva generalrelativa a la
aplicacion del principio de igualdad de trato de parsonas independientemente de su
origen racial o étnico, y otra de igualdad en niatde ocupacion y empl&bY cabe
sefalar, finalmente, que junto a una mayor traesws y calidad de la legislacion
derivada en la materia, como lo demuestran ladDilestivas refundidas que agrupan
las mas importantes normas en esta materia (I2003/92 la 54/2006), la Comision
viene presentando en el marco de la “Agenda Sograllhforme anual sobre igualdad
entre hombres y mujer@stambién ha elaborado una “Hoja de Ruta paraualid”
que marca pautas de trabajo hasta el afio®2010bgré la aprobacién del Instituto

" Un trabajo mas que resume esa evolucién puede \ersLOPEZ LOPEZ, J.; CHACARTEGUI
JAVEGA, C., «Las politicas de empleo comunitariabre insercion de la mujer en el mercado de
trabajo. Del principio de igualdad retributiva eh Tratado de Roma a la constitucionalizacién
comunitaria del principio de igualdad de trato ya®rtunidades en el tratado de AmsterdaReyista
Espafiola de Derecho del Trabajo, 2080099, enero/febrero, pags. 5-26.

"8 Directiva 2000/43/CEDO L 180 de 19.7.2000. A su vez, se adoptd la Dire@d@0/78/CE de 27 de
noviembre de 2000 relativa al establecimiento denarco general para la igualdad de trato en el@mpl
y la ocupaciéonDO L 303 de 2.12.2000 y la Decision de la misma fepbmal que se establece un
programa de accién comunitario para luchar coatdidcriminacion (2001-2006p0 L 303, p. 23. Cada
afio aprueba, mediante una Comunicacion al Consaj®¥, un programa de trabajo.

Vid. DOLLAT, P.: “Vers la reconnaissance généedisiu principe de I'egalité de traitement entre les
personnes dans I'Union Européenndburnal des Tribunaux Droit européemars 2002, pp. 57 ss.
Aunque el siguiente trabajo es muy anterior a lesctivas de igualdad es un clasico LENAERTS, K.:
"L’'égalité de traitement en droit communautaire. phincipe unique aux apparences multipleéSQE
1991-1, p. 17 ss.

" Vid. los Gltimos de 14.2.2005, COM (2005) 44 fif@dlativo a la situacién en 2004); 22.2.2006, COM
2006 71 final (relativo al afio 2005).
% presentada el 1.3.2006, COM 2006 92 final.
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Europeo de la Igualdad de Gérfér&e ha proclamado, también, el afio 2007 como el
“Afio Europeo de la Igualdad de Oportunidades pado$®?.

1.- La Carta de los Derechos Fundamentales de Nif2000)

Otro momento politico relevante en el ascensoadigualdad entre mujeres y
hombres ha sido la Carta de Niza. El 7 de diciender000 se ponia fin en Niza de
forma solemne al proceso de redaccion de la CartasiDerechos Fundamentales al
estampar su firma los Presidentes del ParlamermrapEa (una mujer, Nicole Fontaine),
del Consejo (J. Chirac) y de la Comisién (R. Prodi)

La mayoria de los derechos —como el derecho aulaldgd entre hombres y
mujeres- enumerados en la Carta se reconocen gueargbersona que se encuentre en
el territorio de los Estados miembros, con indepanth de su nacionalidad o de su
lugar de residencia habitual. Esto significa eprkctica diaria que la igualdad de trato
es aplicable también a las mujeres y hombres iramigs, ya fueran legales o ilegales
sus condiciones de entrada o de residencia. Esnacltb de todo ser humano.

Como es sabido, la labor de la Convencion que tédacCarta consistidé en
codificar el conjunto de derechos ya admitidos e@stras constituciones y principales
instrumentos convencionales internacionales reafido, pues, el derecho existente.
También su trabajo en materia de igualdad fue ist@nsatizacion o de “revelacion” de
derechos existentes y no un trabajo innovador cnoeimiento de nuevos derecfios

Por ello no debe sorprender si la Carta dedicadddoarticulos a proclamar, de
un lado, un derecho genérico de no discriminacisa prohibe toda discriminacion, en
particular la ejercida por razon de sexo..”, &fl; art. 11.81 en el Tratado
constitucional): en efecto, el primero, es impticif se dirige a todos, a las instituciones
de la Unién y a los Estados miembros, de modo gaedo apliquen el Derecho de la
Union les prohibe aplicar criterios de distinciemdados en caracteres propios de ser
humano o en sus circunstancias, es decir, comazkg ta etnia, su religion, sexo, una
discapacidad, o sus convicciones. y, de otro, enaaer que la igualdad entre hombres
y mujeres esta garantizada en todos los &mbitage ytaj principio no impide adoptar o
mantener medidas que ofrezcan ventajas a favosedel menos representado (art. 23;
art. 11.83 en el Tratado constitucional).

Muchos pensaran que esas dos Unicas referencias aapoco. Pero la Carta
apenas tiene cincuenta articulos: es un texto Ikegctasi lacénico. Pretende fijar los
fundamentos mas elementales en materia de derbdnesnos y que sean facilmente
comprensibles y asimilables por todos los seresanosque vivan en la UE.

Es verdad que la Carta no afiade nada nuevo a Igagueluyé con amplitud y
alcance juridico directo e inmediato el TrataddAdesterdam, ni en el terreno teérico o
de los principios ni en el terreno practico. Inolda Carta, al ser mas laconico y
esencial su texto, sacrifica el enunciado de ®&edomponentes de la igualdad de
derechos como es reconocer que debe haber undadud¢ oportunidades, algo que el

81 Reglamento 1922/2006 del Parlamento y del Corgej20 de diciembre de 200BO L 403 de 30 de
diciembre de 2006, p. 7.

8 Enlace con el sitio web del Afio Europeo de la lgaeé de Oportunidades para Todos:
http://equality2007.europa.eu

8 Vid. MANGAS MARTIN, A.: La Constitucion EuropeaBiblioteca Juridica Bésica, Editorial lustel,
Madrid, 2005, en especial pp. 177-224 dedicadasCaita de los Derechos Fundamentales.
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Derecho derivado comunitario en vigor reconoce otgge desde mediados los afos
setenta. También es cierto que la Carta, en sietiaely prefiere mencionar la igualdad
de resultados a la igualdad en el punto de parEga. opcion es mas progresiva y
moderna. La igualdad en el punto de partida nongjaeala igualdad en la meta.

La Carta, mientras no entre en vigor el Tratado sButional, es un texto
politico; no es una norma juridica inmediatamerigilkle ante los Tribunales aunque
es alegable como criterio informador. Pero dadDexlecho Comunitario en vigor en
materia de igualdad, que comprende y supera caeste reconocido en la Carta, no
hay que dramatizar sobre la falta de valor juridiceulante de la Carta. Poco importa
que la Carta no sea parte del Tratado de Niza. Bodoontenido ya esta en vigor a
titulo del Tratado de la Comunidad Europea, de sottonvenios sobre derechos
humanos y, por supuesto, en nuestras constitucidaesitela judicial de los derechos
fundamentales es reclamable de forma inmediatarar@stros jueces y Tribunales. Es
la ventaja de codificar en la Carta el régimen igorven los Tratados. No olvidemos
gue lo importante es que la Carta se presenta aommstrumento de reforma del
sistema politico a medio plazo y como elemento isgudel proceso de integracion a
fin de fortalecer la identidad de la UE: definirestro patrimonio colectivo de valores y
derechos y que éste sirva, a su vez, de fundaradasopoliticas comunitarias.

2.- El Tratado Constitucional de 2004

El Tratado constitucional de 29 de octubre de 2p@#adiente de aprobacion en
una decena de Estados (en marzo de 2007) y corefdgoendos en contra, se mantiene
en la linea de erigir la igualdad de trato entrgenes y hombres como un valor en si
mismo, como un objetivo y como principio de deredebque se deduzcan derechos y
obligaciones para todd's

El Tratado incluye como novedad una declaraciénindenciones sobre los
caracteres de la sociedad europea; mas que constataealidad, se entiende que la
finalidad de nuestra unién, como se decia en unioslerimeros borrador®s esser
unasociedadpacificaque practica la tolerancia, la justicia, la solidad, el pluralismo,
la no discriminacién y ligualdad entre mujeres y hombf&sEsa constatacion, aunque
sin aludir al pacifismo, se mantiene en el art.de? Tratado proclamando los valores
concretos de la no discriminacion, la toleran@ajukticia, la solidaridad y la igualdad
entre mujeres y hombres.

Los objetivos enunciados en el art. I-3 son classtbrizontales o transversales
gue afectan al ejercicio de las competencias edisimtas politicas: la igualdaghtre
mujeresy hombres, es un objetivo que deben ser respetadimdas las politicas
comunitarias pues suministra un principio de cainaeey de integracion.

En relacion con algunos de los objetivos del aBt(due reproduce parcialmente
derecho en vigor establecido en el art. 6 del T@Eytamente se deben hacer algunos
comentarios criticos. Por ejemplo, en relacion ebrcompromiso de la Union de
“fomentar” la igualdad entre mujeres y hombres obese el detalle positivo de

8 vid. MANGAS MARTIN, A.: “Nuevos y viejos valores.”,. Revista General de Derecho Europeo
www.iustel.com 2007, enero, nim. 12.

% CONV 528/03.

% De entrada, y aunque parezca muy superficialalabpa mujer o mujeres aparece en una decena de
ocasiones (poco mas que la palabra “hombre”); mémgin Tratado comunitario hasta ahora habia
mostrado tantas referencias. No significa que hagadecena de preceptos dedicados a la mujer.
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anteceder el término “mujeres”, lo que no era ubkasta ahoraEn la redaccion final
del Tratado se antepone el género femenino pomntgeldel masculino en todo el
Tratado constitucional: se dice siempre “mujeréembres”.

Pero dado que el lenguaje no es neutro en derechrgce seria critica la
utilizacién del verbo “fomentar”, dado que el forterse limita a una obligacién de
partida, lo que justificaria exclusivamente unaitmal de igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombf&s Limitar el compromiso de la Unién al fomento de |
igualdad en el futuro Tratado constitucional supeneiertoretroceso en la inspiracion
de las politicas comunitarias en materia de igubktdare mujeres y hombres, dado que
hasta ahora el dereclem vigor incluia la igualdad no s6lo como obligaciGn ghrtida
sino también deesultado La legislacion de la Unién tiene que garantiasigualdad
eliminandolasdesigualdadesntrenombresy mujereqvigente art. 3.2 del Tratado de la
Comunidad Europea) y, ademas, fomentar la igual®&io es una obligacion de
resultado.

Y ya que reparamos en aspectos poco logrados rexldacion del Tratado hay
que reprochar que el primer articulo del Tratadwstitucional en el que se proclama el
principio de la doble legitimidad de la Union, pssenente se refiera a la ciudadania
utilizando el genérico gramatical masculino (lagdeidanos) que “oculta” a las mujeres,
algo que se mantiene en todo el Tratado, incluidd’reambulo. No critico que
solamente mencione a los hombres y no a las cindadaino que pudiendo utilizar el
sustantivo genérico colectivo que nos engloba ast@ilidadania al menos en algunas
versiones linguisticas que lo pueden utilizar, agalrehusado el genérico colectivo por
un término a favor de un sexo. Era un detalle qaecddlado en una parte de las
organizaciones sociales. Lo mismo puede decirseedabexpresion los derechos del
“niino”, cuando pudo optarse por expresiones sifepgacia de sexo como la infancia o
la nifiez. El principio de igualdad se puede llewam lenguaje no sexista que visibilice
a mujeres y hombres; claro que, desde luego, debemnpatible con las normas
gramaticales y el buen gu&to

Adentrandonos en el nucleo duro o politicas mdesride la Unidn, es decir en
la Parte Il del Tratado constitucional, el art-1L6 expresa la obligacion de promover
la igualdad entre mujeres y hombre en todas lasraes contempladas en esa Parte con
el fin de eliminar las desigualdades entre la myjexl hombre y de promover su
igualdad. Este precepto tiene una finalidad claraengransversal u horizontal,
suministrando la base juridica precisa para exjge a toda accion normativa o de
cualquier indole se contraste con la obligaciofitdear de” eliminar las desigualdades
y fomentar la igualdad de trato en todas las pakticomunitarias. Hay que reconocer
gue esa expresion (“tratara de eliminar”) no esrohinda obligacion de resultado, pero
es algo mas que de mero comportamiento.

8" Como ya sefialé en mi obra Constitucion europeap. cit. pp. 49-50.
8 Asi se expresa el interesameotocolo para integrar la igualdad de oportunidadentre hombres y
mujeres en actuaciones F.S.E. (Pautas para la etdon de documentp®laborado por la Direccion
General de Cooperacién con el Estado y Asuntosfeas de la Comunidad de Madrid, 2005). Ofrece
alternativas respetuosas que cambian la perspesgtiista con preferencia machista a la que nos iemo
acostumbrado; entre otras, sugiere construccionesahydan al cargo y no, al mas que probableatitul
varén: por ejemplo, el tratado constitucional débbablar siempre de la presidencia y no del Peatid
(de la Comision, del Consejo, etc.).

Son recomendables dos articulos de prensa: ZOBMEIDA, I.; “La discriminacion invisible”,
El Pais 6.11.2006; Freixas, L.: “Enma es actdrg, Vanguardia 22.2.2007.
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El Tratado constitucional incluye en la Partedtitas menciones generales a la
igualdad (por ejemplo, el art. 11I-210 relativo @slobjetivos de la politica social) y
desarrolla con relativa precision en el art. [IAZ principio de igualdad en materia de
retribuciones (ap. 1), empleo y ocupacion en gén@m2) y las discriminaciones
positivas (ap. 3). Ahora bien, este art. 214 naires novedad y reitera el régimen en
vigor del vigente art. 141 del Tratado de la CordadiEuropea.

VIIl.- REFLEXIONES FINALES

La igualdad de trato entre mujeres y hombres lggatto una excelente
plasmacion en el plano normativo en la Union Euaope

Frente a topicos infundados de que Europa no afuropa Social las normas
comunitarias demuestran que la UE va muy por delant algunos aspectos de las
politicas sociales de los Estados miembros. La timagia” legislativa aprueba normas
congruentes y muy progresivas.

El sistema jurisdiccional comunitario también reerala misma direccion e
incluso se anticipa en su interpretacion al prdpmislador comunitario. La Europa
social de las ideas y politicas igualitarias satisflas exigencias sociales en materia de
derechos humanos. Su legislacion y politica letivglaasi como su aplicacion judicial
es una de las fortalezas de la Europa social.

También me ha interesado destacar el lugar fraptal desde hace unos afios
ocupa el principio de la igualdad de trato esigiema de valores y finalidadegsmas
de la integracion. De la nada al maximo de igualdad

Sin embargo, esa Europa social tiene una falla, debilidad en el
corazdén del sistema social: la Comision Europaa Hsstitucion independiente hace
propuestas legislativas progresivas; consigue cqueamueben por el Parlamento
Europeo y el Consejo, pero una vez en el Diariei@lfde la UE no se preocupa de su
cumplimiento por los Estados miembros. Estos smpe@n mucho los plazos de
transposicion de las Directivas sin que la Comisiérinterese por su cumplimiento e
inicie, llegado el caso, los procedimientos en taiasion de infraccion contra el Estado
desfalleciente o rebelde respecto a la igualdaatie. La Comision se comporta como
un irresponsable “arquitecto” que tras hacer urspdéadidos, solidos y bellos planos
del edificio e iniciar su construccion, abandona alwra, repentinamente y sin
explicacion...

La Comision raramente perdona a los Estados y a elapresas sus
incumplimientos en el plano econémico y de leal petancia; hace bien en cumplir
con su cometido de guardiana de los tratados yirdlexxible en mostrar su ojo
huracanado y abrir a troche y moche expedientasfdecion a los Estados y multar
directamente a las empresas. El interés economieo mueve a la Comision es
legitimo, pero cuando hablamos del respeto a losctles fundamentales no puede
haber tolerancia con su falta de respeto. La Comigiuropea podria dosificar sus
energias y con mas frecuencia dejar sentir surtaliede guardiana de los Tratados
haciendo cumplir a los Estados las normas comiastate proteccion de derechos
humanos relativa a la igualdad de trato. La Eui®peial seria mas visible y cercana a
la sociedad; seria real y completa.

Si las normas sobre igualdad de trato han consegidrespeto en bastantes
casos por los Estados y los empleadores ha sidu@aenuchas mujeres valientes, que
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confiaban en el Derecho y en la institucion judielaropea, se han lanzado a defender
sus derechos en la costosa via judicial y a fudez@son, paciencia y desgaste personal
han arrancado una progresiva jurisprudencia eurgpegctora en general de esos
derechos. Pero a golpe de proceso judicial.

Pero también hay que reconocer, desde el puntéstiedel reconocimiento de
derechos en materia de igualdad, que poco maseske wacer. Los problemas no son
tanto legales como mentales y practicos: de coagiesocial sobre su respeto y de
vigilancia por las administraciones publicas. Nresst legisladores y politicos
nacionales tampoco se muestran diligentes en elplouento de las Directivas
aprobadas en derechos tan fundamentales.

Salamanca, marzo de 2007,



