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Las discriminaciones directas en’
materia de igualdad de trato hombre/muje
en el derecho comunitario europeo

ARACELI MANGAS. MARTIN

Catedrética de Derecho Fnternacional Pgblico
Univeisidad de Salamanca

1. INTRODUCCION GENERAL; EL"PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO
EN EL MARCC DE LOS TRATADOS FUNDACIONALES

Hay que recordar que en el momento de su fundacién en 1957, la versién

inicial del Tratado de la Comunidad Econémica Europea (asi denominada hasta

1993) no formulaba un principio de no discriminacién por razén de sexo con
cardcter general. En efecto, el antiguo art. mg del Tratado cre establecia sola-
mente una prohibicién de no discriminacién restringida al 4mbito de la retribu-
cién salarial®. )

Conviene, ademds, tener en cuenta en qué ambiente se redactd el articulo 9
durante la negociacién de los tratados en 1956-57. En efecto, este precepto dio lugar
a extensas negociaciones entre los redactores del Tratado, No es que hubiera dife-

! Antiguo art. 9.1 CEE: Cada Estado rmembro garantizari durante la primera etapa, y mantenclcd
después, la aplicacidn del principio de igualdad de retribucidn entre los trabajadores masculinos y
femeninos para un mismo trabajo.
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rencias enire los Estados miembros e relacion con el principio de igualdad en

materia de retribucién, dado que casi todos los Estados miembros exn ese momen-
{o eran partes del Convenio narm. 100 de la Organizacion Internacional del
Trabajo. Pero los efectos juridicos ¥ practicos de dicha obligacién convencional
eran muy deficientes al no tener eficacia directa para los particulares.

El problema que se planteaba con la inclusion del principio de tgualdad era su
‘alcance juridico y la finalidad del precepto. Varios Estados miembros se oponian a
su inclusion en el articulado del Tratado. Conviene aclarar que en ningln momen-
1o en el debate entre los negociadores del Tratado se planted el principio de igual-
dad en el marco de los derechos fundamentales: no era para ellos una cuestion de
derechos humanos. En modo alguno, suscité la sensibilidad de los Estados la nece-
sidad de respetar la dignidad de los seres humanos, entre los que se encuentran
las mujeres... Es lamentable pero no ha habido ninguna referencia en el Derecho.
originario hasta 1997 (en el Tratado de Amsterdam) al principio de igualdad hom-
bre-mujer v a la prohibicion de no discriminacién por razén de sexo™.

Si los Estados miembros aceptaron la inclusion de una norma imperativa como
la del art, 119 fue por razones econodmicas ligadas al derecho dela competencia leal.

1a finalidad econdmica se ligaba a un régimen de libre competencia, en el que
la contratacién de mujeres con salarios inferiores a los hombres produciria unas
mercancias mas baratas y competitivas. Para evitar la competencia desleal entre
Jas empresas los fatados miembros aceptaron el cardcter imperativo del principio
de igualdad de retribucién. Se trataba de evitar que como consecuencia de la
cetribucion inferior de las mujeres se produjera un dumping social. Esto explica la
[écnica juridica tan distinta del articulo 19 v la de los articulos 17, 18 é 120,

El principio de igualdad en materia de retribuciones se establece como una
obligaci6n juridica concrefa, que genera derechos subijetivos y.que por fanto
tiene un cardcter imperativo u obligatorio.

Sin embargo, a pesar del cardcter imperativo del articulo 119%, la Comisitn de
las Comunidades Buropeas no exigi6 a los Estados miembros el cumplimiento del

“

compromiso. Ciertamente, los Estados miembros se dieron un periodo inicial de

* Claro que si en el pasado 1a igualdad hombre —mujer fue un medio para prevenir la distor-
sion de la competencia, los nuevos art. 2 Y 3 del Tratado de la cE, tal como fueron modificados por
el Tratado de Amsterdam en 1997, sitdan 12 lucha contra la desigualdad por motivos de sexp entre
los objetivos o misicnes de la Comunidad europea ¥ que, ademis, debe inspirar y hacerse respetar
en todas las restantes politicas comunitarias (iransversalidad).

3 El antiguo art. 19.1 e85 actualmente el articulo 141, tras la modificacién del Tratadoe de Amster-
dam y ha quedado redaciado ast: Cada Estado miembro garantizard la aplicacion del principic de
igualdad de retribucion entre los trabajadores y trabajadoras para vn mismo trabajc 0 para un tra-
bajo de ignal valor.
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frlanquzcia 0 vacacidn legal: el compromiso de garantizar la igualda;d de retrib L
c?c’)nes debia alcanzarse en el curse de la primera etapa del periodo de fran;
cién, es decir, al término de 1961. Cuando legaba la Nochevieja de 1961 los § '1_
Estados miembros fundadores decidieron, al margen del procedimie9nt0 s,
Fo en los Tratados para la revisién de sus preceptos y en clara e intencfor evzls ,
infraccidn de los mismos, que de to dicho sobre igualdad de trato no habia Iiii ;
y qu? se Postergaba hasta tres afios rods tarde (3r.12.1964). Asi fueron pasandt
los afias sin que se aprobaran las normas de ejecucién de dicho compromiso ¥

sin que la Comisién europ su cumplimiento hasta
ea se preocupara de recordar imi h

. li t

bien entrado 1973.

La Comisién, que debe velar por el cumplimiento exacto de los Tratados (anti-
guo art, 155 TCE, actual art. 211 TCE) ¥ que es una fiel guardiana de los Tratad
cuando hay fuertes intereses econémicos, miré para otro lado entre 1962 >
No utillizé los poderes que le dan los Tratados para perseguir estas in?'racZ';Ws‘
(el antiguo art. 16y TCE, actual 226), a pesar de que tenia un conocirnientochrles
%lado de las infracciones continuadas. S6lo bien entrado 1973 anuncié et?H
intencién de iniciar procedimientos judiciales por incumpl‘imie;lto c?)u: te;na
E.stados infractores v que dicha prohibicién de discriminacién era tambr'l’ o O's
gible a los entonces recién adheridos Reino Unido, Irlanda y Dinamarcél R

Habria de ser una trabajadora de la Compafiia aérea belga «Sabenas la que pr
vocara .con sus acciones judiciales un cambio radical en la legislacién® ; '(E:jtio-
comunitaria al demandar a su empresa en los afios sesenta. Sus demmdasYuT'dca
ante los tribunales belgas fueron reenviadas al Tribunal de Justicia. La juri]sprtilerej

+1aj 5 i
gualdad de trato comenzd a ser desarsollada mediante Directivas a partir dé 1975:

la primera referida al mar e 1a"igualda V] -
¢o de | 1 i i
y ) 18 d prevista en el Tratado en materia de retribu

ero L itati i irects
g ro un salio Cuﬂlltﬂt:lfio se dio con la Directiva 76/207 relativa a las condiciones de ira
313 IE::u:ce.l;o, formacién, premocion, jubilacién...); esta Directiva esta siendo obj . d-
modificacién para incorporar con ci el 2 oe scn y
n cierto detalle el acervo juri i
: ICOCPOIar < risprudencial il
la legalidad de las discriminaciones inversas. e de estos sios'y

la igualdad en materia de seguridad social se abordd en la Directiva 79/7;

Ia igualdad en materia de regi i
g gimenes profesionales de s i i
Directiva 86/378 —modificada por la Directiva 96/¢7— eguridad sodal se regula en la

tas actividades aubnomas, incluida la agricola, son objeto de la Directiva 86/613;
ia stfuac:én especifica de la trabajadora embarazada se ve protegida por la Directiva 92/85;
a Directiva 96/34 sobre ¢l permiso parental por metivo de nacimiento o adopcién de un hijcuj

y la Directiva 97/80 sobre la inversién de la ¢
. : arga de la prueba cierra el ciclo d
Derecho derivado en vigor (a [echa de febrero de 2oe00) que protegen la igualgarrzlozi??rsag)e

En este trabaj inaré icacio
i jo examinaré la aplicacioén practi i - :
direetas. - P p ca de la normativa relativa a las discriminaciones
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cia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas colmaria con su labor
interpretativa una laguna de los Tratados haciende vna de las méas importantes
aportaciones a la construccién comunitatia. Examinemos esa jurisprudencia.

En este trabajo me limitaré a analizar fa aplicacion prictica de la normativa
sobre discriminaciones directas, sin abordar, pues, el examen de la prictica
sobre las discriminaciones indirectas v 1z inversion de la carga de la prueba, ni
la discriminacién positiva, ni las discriminaciones en razén de la orientacién

sexual, o el derecho a obtener-una reparacién econdmica en determinados casos

i tampoco voy a exponer los dos o tres casos de discriminaciones contra varo-
nes (pues aunque parezca poco creible, es verdad que los hombres también
sufren discriminaciones...) ni sobre la prohibicién de las represalias por exigir
el respeto de este derecho a la igualdad de tratos.

2. EL EFECTO DE LA SENTENCIAS DEFRENNE 11 ¥ III (IGUALDAD DE RETRIBUCIONES; NOCION
AMPLIA DE RETRIBUCION): LA IGUALDAD DE TRATO COMO DERECHO FUNDAMENTAL

En el marco de las relaciones contractuales de cardcter laboral, como las que
vinculaban a la Compafifa Aérea belga «Sabena» con la azafata Defrenne, el

Tribunal estimé que el art, 119 (hoy 141), sobre no discriminacién entre trabaja-

dores masculinos v femeninos es una norma clara y precisa que «se impone, no

solamente a la accién de las autoridades piblicas, sino que se extiende igualmente

a todos los convenios que tienen como fin regular de manera colectiva el trabajo
. asalariado, asi como 2 los contratos entre particulares, Tenfa v tiene efecto direc-

to, lo que significa que es un precepto que genera directamente un derecho a una
- retribucién igual por un trabajo igual y que ese derecho subjetivo es invocable v
exigible tanio en las relaciones laborales entre particulares (relaciones horizonta-
les) como ante las administraciones piiblicas (relaciones verticales).

Llegado el caso, los drganos jurisdiccionales nacionales deben proteger los
derechos que esa disposicién atribuye a los particulares, frente 4 discriminacio-

§ Véase la recopilaci6n de la normativa apliczble y de las sentencias sobre igualdad de frato en
general en Manual sobre igualdad de trato entre mujeres y hombres en la Union Europea, publica-
do por lz Comisién eurcpea, oroce, Luxemburgo, 1999,

Hay una amplisima bibliografia y documentacion sobre el tema; entre muchas obras, asticulos e
informes, vid.: Informe de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econbmico ¥
8ocial y al Comii& de las Regiones, Igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en la us,
Bruselas, 8.3.2000, com (zoco) 123 final; vvaa: La igualdad de trato en el Deveche Comutnitario Laboral,
Pamgplona, 1999; .

¢ Sentencia de 8 de abril de 1976, Defrenne II, 43/75, fund. 30. Hubo un primer caso Defrenne (D),
sentencia de 25 de mayo de 1971.
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nes establecidas en disposiciones legislativas o convenios colectivos o contratos
de trabajo. _

El Tribunal de Justicia reconocié una doble finalidad econdmica’y social a

esa disposicion:

— la finalidad econémica trata de evitar, en palabras del Tribunal, que «enla
competencia intracomunitaria, las empresas establecidas en Estados que
han aplicado efectivamente el principio de igualdad de retribucién no
sufran una desventaja compelitiva en refacion con las empresas situadas
en Estados que no han eliminado atn la discriminacions;

- la finalidad social del precepto viene dada por el hecho de que la
Comunidad «no se limita a upa unién econdmica, sino que,' al mismo
tiempo, tiene que asegurar, por medio de una accién comiin, el progre-
s0 social y perseguir la mejora constante de las condiciones de vida y de

empleo de los pueblas europeos, tal como ha sido subrayado en el pre- -

dmbulo del Tratado- (Defrenne, 43/75, fund. 8-10).

Para el Tce ef objetivo del art. 19 es la eliminacién de todas las discriminacio-

nes entre trabajadores masculinos y femeninos y la prohibicién afecta tanto 2 las .

discriminaciones directas y abiertas como a las discriminaciones indirectas y-encu-
biertas. Se trata, pues, de-una obligacién de resultado y de claro efecto directo.

Es bien sabido que en ese caso se jugaban intereses econdmicos muy
cuantiosos. El jce hizo pregintas sobre los efectos econémicos. Reino Unido €
Irlanda negaban el efecto directo de fa disposicién. Entendian que la nocién de
retribucién es muy‘imprecisa ¥ que si se réconocia efecto directo se planteaba
un problema de segufidad juridica por su retreactividad y un problema econd-
mico por los costes del pago de la diferencia salarial.

La Comisién, guardiana de los Tratados, estimaba que el ast. 119 no tenia efec-
to directo en las relaciones entre particulares'hasta en tanto no hubiese actos
legislativos internos de desarrollo y aplicacion, a su vez, de un acto comunita-
tio, tal como la Directiva 75/177; en cambio, lo aceptaba en las relaciones verti-
cales, cuando la exigencia es ante una autoridad administrativa.

También la Comisién europea aceptd durante una buena parte del procedi-
miento judicial como plenamente legal el aplazamiento del compromiso sobre
igualdad de retribuciones al margen de los Tratados, y solo ya estando muy
avanzado el procedimiento se retractd reconociendo que los compromisos
expresos de los Tratados solo pueden modificarse mediante la revision formal

7 Esta Directiva facilita la correcta aplicacidn del art. 519 (hoy 141) ¥ no modifica ni amplia e] pre-
cepto del Tratado.
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de los Tratados (una conferencia intergubernamental y la ratificacién de los
Parlamentos nacionales). La Comisién desempefié un papel vergonzante en una

materia tan delicada que afectaba a sus competencias, a los compromisos pac- .

tados que debe hacer cumplir y a los derechos de los particulares en el sistema
de la integracién.

Cienamente, en To esencial la sentencia Defrenne II de 1976 €s muy positiva
al descartar radicalmente las tesis estatales y de la Comisién y pronunciarse a
favor de un principio de igualdad de trato que se extiende en el Derecho
Comunitario a la igualdad entre hombres y mujeres en todo el 4mbito de apli-
cacion de los Tratados.

Pero no se debe pasar por alto graves responsabilidades del Tribunal de
Justicia. Los aspectos negativos de la sentencia Defrenne IT se refieren al enfo-
que que hace del pasado pues el Tribunal de Justicia se muestra muy com-
prensivo con €l incumplimiento generalizado, aceptando por «razones imperic-
sas de seguridad juridica» (influencia de los escritos de los Estados) que el efecto
directo se produjera desde 1976 (8 de abril, fecha de su sentencia} y no desde la
expiracion de la primera etapa (11.1962). Por el contrario, el que supo estar en
su sitio, el que supo defender el respeto del Derecho, fue el Abogado General
Trabucchi, para quien los problemas econdmicos no tienen valor juridico cuan-
do se trata de respetar una norma y una norma que, ademés, protege derechos
fundamentales. ’

En efecto, el Tribunal, aunque le reconoce a la sefiora Defrenne el derecho
a percibir la diferencia salarial desde 1962 y a cuantas tniciaran su reclamacién
con anterioridad a su sentencia, limité los efectos econdmicos en todas las
demis reclamaciones posteriores, los cuales se computan, si fuera el caso, desde
esta sentencia. La infraccidon hasta esa fecha resulta impune con cardcter gene-
ral por obra y gracia del Tribunal de Justicia. Las criticas han sido abundantes.
Y no se ha aceptado pacificamente; todavia en febrero de 2000 el Tribunal de
Justicia ha tenido que volver a justificar aquella decision: asf ha declarado en
una sentencia de 10 de febrero de 2000 que wsélo excepcionalmente puede el
Tribunal de Justicia, tal ¥ como estimé en su sentencia Defrenne II, antes cita-
da, con arreglo al prfncipio general de seguridad juridica inherente al ordena-
miento juridico comunitario y habida cuenta de los graves problemas que su
sentencia podria acarrear para el pasado en las relaciones juridicas establecidas
de buena fe, limitar la posibilidad de los interesados de invocar la disposicién
asi interpretada con vistas a cuestionar dichas relaciones juridicas.

Se sigue justificando al sefialar que «cuando decidié, en su sentencia
Defrenne II, antes citada, limitar en €l tiempo la posibilidad de invocar el efecto
directo del articulo 119 del Tratado, el Tribunal de Justicia considerd que, ante el
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comporfamiento de algunos de los Estados miembros y de la actitud adoptada
por la Comisi6n v comunicada reiteradamente a los medios afectados, debia
tenerse en cuenta, con cardcter excepcional que, durante un largo perodo, las
partes interesadas se habian visto impulsadas a mantener pricticas contrarias al
articulo 119 del Tratado, si bien todavia no prohibidas por su Derecho nacional
(apartado 72):8.

En descargo del Tribunal de Justicia hay que sefialar que poco después ten-
drfa una nueva ocasion, de nuevo propiciada por el tercer asunto planteado en
torno a la azafata Defrenne; sin entrar en los detalles materiales, lo que sobre-
sale de esta sentencia de 15.6.1978 es que el Tribunal de Justicia reconoce, por
fin, que el principio de la igualdad de trato entre hombre y mujer en materia de
empleo vy, correlativamente, la ausencia de toda discriminacion directa o indi-
recta fundada sobre el sexo, es parte integrante de los derechos fundamentales
cuyo respeto se garantiza por el Tribunal de Justicia en virtud del art. 164 del TcE
Chay, art. 220)9. .

Todavia hace poco tiempo el Tribunal de Justicia, a instancias del proceci-
miento por incumplimiento abijerto por la Comisién contra Grecia, ha vuelto a
reconocer que un Estado miembra come Grecia incumple el principio de igual-
dad de retribucién entre trabajadores masculinos y femeninos al exigir, a través
de convenios colectivos v laudos arbitrales, requisitos especiales a las trabaja-
doras casadas para la percepcion de prestaciones familiares que no se imponen
a los trabajadores casados. El hecho de que el Gobierno griego no participe en
la negociacion de los convenios colectivos no puede eximirlo de la obligacion
de adoptar las disposiciones complementarias para garantizar el cumplimiento
de los imperativos derivados de las normas comunitarias™,

& Tribunal de Justicia, sentencia de w de febrero de 2000, Deutsche Post c. Elisabeth Sievers y
otias, C-270/97 ¥ C-271/97, fund. 45 2 47. .
9 T7icE, sentencia de k5 de julio de 1978, Defrenmne I, 145/77, fund. 27.También sentencia de 28 de
enero de 199z, Speybrouck (. 47). ’
© Tk, sentencia de 28 de octubre de 1999, Comision . Grecia C-187/98,
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3. EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN MATERIA DE PRINCIPIO DE IGUALDAD
DE TRATO

A. Fl derecho al recurso ju'dz‘cml: la senitenicia Jobwston (excepciones & la
igualdad) ’

Todas las Directivas comunitarias, antes citadas (nota 4), sobre Ia igualdad de
trato exigen que este derecho pueda ser defendido ante un érgano jurisdiccic-

nal® No basta la via administrativa, sino que se tiene derecho a que el caso se .

ha visto por un juez y decida conforme al derecho comunitario en vigor.

Precisamente, éste es el problema que se plantea en el asunto Jobnston de
1986. El art. 6 de la Directiva 76/207 obliga a los Estados miembros a garantizar
por medic de sus 6rganos jurisdiccionales nacionales el respeto a las disposi-
ciones de la Directiva y de la legislacién nacional destinada 2 aplicarla.

Los hechos del caso son los siguientes: la sefiora Johnston éra policia en el
Ulster; ante el nivel de violencia experimentado en ese conflicto armado inter-
no el Gobierno britdnico decidié dotar de armas a la policia local, por lo que
expeditivamente despide a las mujeres policias. La ley britinica de transposicién
de la Directiva permite 'excepcioneé por razones de seguridad v declara sufi-
ciente constatacién de la excepcién mediante un certificado de la autoridad
administrativa. La demandante entiende que hay violacién del principio de
igualdad de trato y plantea su caso ante el juez britdnico: lo primero que debe
decidir éste es si tiene competencia para comprobar si la excepcion de la ley
briténica es compatible con la Directiva, dado que la ley briténica estima que es
prueba irrefutable de que se cumple la excepcidn si media un acto administra-
tivo nacional reconociéndola sin posible acceso al juez. Dicho de otro modo si
debe atenerse a la ley o a la Directiva.

Por ello, el juez britdnico plantea si la Directiva 76/207 obliga a los Estados
miembros a garantizar por medios jurisdiccionales el respeto a sus disposiciones
Para el Gobierno britdnico no era si. En el derecho procesal nacional se admi-
ten como pruebas irrefutables cuestiones relativas a la seguridad nacional y 2 la
seguridad piblica y sélo la autoridad piblica es competente para identificar esas
situaciones.

Para el Tribunal de fusticia el art. 6 es la expresién de un principio general
del Derecho bisico en las tradiciones constitucionales comunes a los Estados

™ Asi, -Los Estados miembros introducirin en su ordenamiento juridico interne las medidas nece-
sarias para que todo trabajador que se considere perjudicado por la no aplicacion del principio de
igualdad de retribucién, pueda hacer valer sus derechos por via jusisdiccional después de haber
recurrido, evenmalmente, 4 otras instancias competentes-,
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miembros, y estd incluido en los arts. 6 y 13 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (cenH) y la Declaracidn comiin de 1977 (fund. 18). Por ello todas las per-
sonas tienen derecho a un recurso efectivo ante €l organo jurisdiccional compe-
tente contra aquellos actos que en su opinida vayan en contra de la igualdad de
trato y los Estados miembros deben garantizar un control jurisdiccional efectivo
para que se respeten las disposiciones aplicables de Derecho Comunitasio v las
de la legislacion nacional destinada a garantizar la posibilidad del ejercicio de
los derechos previstos en la Directiva (fund. 19).

Por ello la ley britdnica al-conferir el cardcter de prueba irrefutable de que
se han cumplido las condiciones para establecer una excepcién al principio de
igualdad de trato es contraria a los derechos reconocidos por la Directiva:

En consecuencia, para el Tribunal de Justicia los Estados miembros estin
obligados a adoptar medidas de eficacia suficiente para alcanzar el objetivo de
la Directiva y a hacerlo de tal manera que las personas afectadas puedan invo-
car efectivamente los derechos asi conferidos ante los tribunales nacionales
(fund. 7).

La Directiva contiene excepciones en materia de igualdad de traio (que trata-
& en el punto 4. ¢ de este trabajo), pero en modo alguno distingue excepciones
en materia de tutela judicial: «..todas las personas tienen derecho a un recurso
efectivo ante el drgano jurisdiccional competente contra aquellos actos que, en
su opinién, vayan en contra de Iz igualdad de trato entre hormbres y mujeres pre-
visto en la Directiva 76/207- (fund. 19)™ '

B. El derecho a una tulela... efectiva: las sanciones a la violacion del principio
de igualdad entre hombre y mujer

En las sentencias Von Colson y Kamann, v Harz de 1984 sobre igualdad en
el acceso a un empleo y Marshall I1 de 1986 scbre condiciones de trabajo se van
a plantear los problemas de eficacia de las sanciones en caso de infraccién a
esta regla de igualdad de trato.

En los dos casos alemanes el problema se plates cuando las sefioras Von
Colson y Kamann se presentaron a un concurso para acceder a unas plazas de
funcionarias de prisiones y fueron descartadas por ser mujeres frente a candi-
datos masculinos. La sefiora Harz se vi6 rechazada al pretender una plaza de

~~ingeniero en una empresa privada por el hecho de ser mujer.

= ycr, sentencia de 15 de mayo de 1986, jobnston, 222/84.
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La jurisdiccitn alemana pregunta en los dos primeros casos™ si la Directiva
76/207 impone que una discriminacién fundada en el sexo con motivo del acce-
so al empleo sea sancionada mediante la obligacién impuesta al empresario o

empleador autor de la discriminacién de concluir el contrato con la o el candi-

dato discriminado.

Fl juez nacional entiende que es asi y que se deduce de los considerandos
y del texto mismo de la Directiva que en la transposicion se impone la obliga-
cién de adoptar disposiciones legales provistas de sanciones efectivas.

Para la Comisidn la transposicion eficaz exigirfa que las sanciones se conci-

ban como una reparacién adecuada y para el empleador un medio de presién
para tomar en serio y le incite a respetar el principio de la igualdad.

Para el Ticg, de conformidad con el (antiguo) art. 189.3 (actual, art. 249), la [iber-
tad que deja a los Estados no afecta a la obligacion plena de los Estados miem-
bros de adoptar fodas las medidas necesarias en su orden juridico nacional a fin
de asegurar el pleno efecto de la directiva conforme a su cbjetive. Y el art. 6 de
la Directiva obliga expresamente a los Estados miembros a adoptar todas las medi-
das y a permitir a toda persona hacer valer sus derechos mediante la via jurisdic-
cional. Luego las medidas deben ser lo suficientemente eficaces, tales como con-
tratar al candidato discriminado o asegurare una indemnizacidén pecuniaria
adecuada, reforzado, llegado el caso por un sistema de multas. Ahora bien, no
impone una sancién determinada, sino que deja libertad a los Estados miembros
paia elegir entre las diferentes soluciones adecuadas para conseguir el objetivo.

Si elige la indemnizacién, para que sea eficaz y disuasoria debe ser adecua-
da para reparar todos los dafios y petjuicios sufridos y no puede ser una indem-
nizacién simbdlica (devolver los gastos de concursar a un empleo).

En el asunto Marshall I de 1993 se planteaba si la sancién que debifa impo-
nerse por una jubilacion discriminatoria podia encontrar limites en el Derecho
inteeno. Para el Tice, segGn. el art. 6 de la Directiva 76/207 los Estados miembros
estin obligados a adoptar las medidas necesarias que permitan a la persona
lesionada por una discriminacién hacer valer sus derechos por via jurisdiccional.
Tal obligacién implicz que las medidas en cuestién sean suficientemente efica-
ces para alcanzar el objetivo de la Directiva y puedan ser efectivamente invoca-
das ante los tribunales nacionales por las personas afectadas™.

Recuerda que hay libertad de medio, pero que el objetivo de 1a Directiva (de
cardcter obligatorio) es alcanzar la igualdad de oportunidades efectiva ¥ no

5 yjce, sentencias de 1o de absil de 1984, Von Colson y Kamann, 14/83; Harz 79/%3.
™ Ty, sentencia de 2 de agosto de 1993, Marshall 1, C-271-91.
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podria ser alcanzado en ausencia de medidas propias a restablecer esa igualdad
cuando no es respetada. Como sefialé en Von Colson esas medidas deben garan-
tizar una proteccion jurisdiccional efectiva v eficaz y tener respecto del emplea-
dor un efecto disuasorio real. ' :

Hay que tener en cuenta las caracteristicas propias de cada violacién del
principio de igualdad; si es un despido discriminatorio, el restablecimiento de la
situacitn de igualdad no podria lograrse en defecto de una reintegracién de la
persona discriminada o alternativamente de una reparacién pecuniaria del pre-
juicio sufrido. ) . ,

Cuando la teparacidn pecuniaria es la medida elegida, debe ser adecuado en
€l sentido de permitir compensar integramente los perjuicios efectivamente sufri-
dos por el del despido discriminatorio, segiin las reglas nacionales aplicables.

Por ello, si se prevé un limite en la repatacién, como sucedia en la legisla-
cién britdnica, dado que limita & priori el montante del resarcimiento a un nivel
que no es conforme 2 la exigencia de asegurar una igualdad de oportunidades
efectiva, esa legislacidn interna serd inaplicable.

Ademds, la reparacion Integra del perjuicio no puede hacer abstraccion de los
elementos tales como el transcurso del tiempo, susceptible de reducir de hecho el
valor. El reconocimiento de intereses, segin las reglas nacionales aplicables, debe
ser considerado como un componente indispensable de una reparacion que per-
mita el restablecimiento de una igualdad de trato efectiva; lnego el art. 6 se opone
4 que la reparacién del perjuicio sufrido se limite 2 un techo maximo fijado a prio-
ri asi como a la ausencia de intereses destinados a compensar la pérdida sufrida
por el beneficiario de’la reparacién hasta el pago efectivo del capital acordado.
En definitiva, la reparacién debe ser integra sin limites @ priori, descartindose las
disposiciones nacionales que imponen limites a la cantidad a resarcir. :

Un caso no menos interesanie es el asunto Nils Drashmpaebl, en el que un
varén responde a una oferta de empleo publicada en la prensa alemana; el anun-
cio se dirige exclusivamente 2 mujeres® y el candidato no obtiene respuesta algu-
na a su solicitud y tampoco se le devuelven los documentos que presenta.
Entiende que ha sido discriminado por ser vardn v alega ademds que &l era un

" U qycE, sentencia de 22 de abril de 1957, Nils Draebrapaehl, C—I’BO/QS.

% Resulia casi irresistible no reproducir el anuncio: <Buscamos para nuestra empresa de distri-
bucién una colaboradora de la Direccidn con experiencia. Si puede entenderse con los cadticos
empleados de una empresa orientada a la distribucian, si quiere prepararles el café, obtener pocas
alabanzas y es capaz de trabajar mucho, este es el lugar adecuado. En esta empresa hay que saber
manejar el ordenador y pensar con los demas. Si de verdad quiere hacer frente a este desafio espe-
ramos sus documentos de solicitud, que habran de ser clzros y terminantes. Pero luego no diga que
no le hemos avisado.. ...
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candidato cualificado para el puesto. En otra sala del érgano judicial aleman tam-
bién se conocia de otra demanda de un vardn —en relacién con el provocador
anuncio— al que tampaoco se contestd a su peticidn de empleo si bien no reu-

nia las cualificacicnes correspondientes. Para el juez alemidn habia habido, en

ambos casos, una discriminacién en el acceso al empleo al no estar formulada la
oferta de forma neutra sino que se dirigia manifiestamente a las mujeres, aunque
el propio juez alemin entrevé que la reparacién debida no debe ser la misima por
el diferente dafio causado. Su reenvio prejudicial se refiere, entonces, a la inter-
pretacion del alcance de [a tutela efectiva, dado que la legislacion alemana de
transposicién exigia algunos requisitos y establecia lmites en las indemnizacio-
nes en caso de incumplimiento de la Directiva 76/207. En efecto, un requisito era
que el empresario hubiera incurrido en una conducta culpable; ademis, a dife-
rencia de las normas del Derecho civil y del Derecho laboral alemdn, la norma
de transposicién de la Directiva 76/207 establecia a priori el limite miximo de tres
mensualidades en-las indemnizaciones en caso de infraccion de la Directiva,

En su sentencia prejudicial el 1ycs considerd, recordando el caso Dekker, que
la Directiva no subordina la responsabilidad del autor de una. discriminacion a
la prueba de una conducta culpable o a ld inexistencia de causas de exencion
de la responsabilidad previstas por el Derecho nacional, En relacidén con el limi-
te @ prioyi en las indemnizacicnes, Gnicamente para las viclaciones a la citada
Directiva, el TJCE mantiene su jurisprudencia —citada ya—Von Colson y Kamann
entendiendo que la proteccion debe ser efectiva y eficaz y tener efecto disua-
sorio real y adecuado al perjuicio sufrido; ademis entiende que las infracciones
zl Derecho Comunitario deben ser sancionadas en condiciones de fondo y pro-
cedimiento andlogas a las aplicables a las infracciones del Derecho nacional que
tengan una indole y una importancia similares. El Tribunal entiende que el limi-
te a priori puede hacer inadecuada por simbdélica la indemnizacién-en el caso
del solicitante de empleo que reunfa las cualificaciones. Luego, para los candi-
datos que no reunieran las cualificaciones seria razonable una indemdizacién
que no sobrepase Jas tres mensualidades de salario; pero el perjuicio sufrido por
€l candidato con opciones es muy superior al no haber obtenido la plaza vacan-
te. Si €l empresario estima que no hubiera reunido las cualificaciones, debera
aportar la prueba de que el candidato no habria obtenido la plaza aunque no
hubiera existido discriminacion alguna.
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4. EXAMEN DE LA PROHIBICION DE DISCRIMINACIONES DIRECTAS

Ya en el asunto Defrenne I el Tribunal de Justicia distinguia entre las discri-

minaciones directas y las indirectas o encubiertas. Todas ellas estin igualmente

prohibidas por el actual art. 141 TCE (antiguo art. 119). Los casos que he exami-
nado respecto del derecho al juez y a una sancion efectiva en caso de infrac-
cibdn, son todos de discriminaciones directas, ya sean en materia de retribucio-
nes, de acceso a un puesto de trabajo o en la jubilacién.

Ahora voy a examinar més casos de discriminaciones abiertas o directas como
son las que afectan a la matemnidad o a supuestas protecciones especiales.

A. Rechazo a contratar por causa de embarazo y protecciones especiales,
Promocién y permiso de maternidad

La sefiora Dekker concursé al empleo de educadora en un centro de forma-
cién de jovenes adultos; el comité de seleccidn conoce que ella estd embarazada
de 3 meses; el comité la propone a la direccién del centro como la postutante mis
apta para ejercer la funcién. Pero la direccion le comunica Iﬁor escrito que no
serd contratada a causa de su embarazo, debido a que el asegurador no ke reem-
bolsaria las indemnizaciones que le tendria que pagar durante su permiso de
maternidad, por lo que se vefan en la imposibilidad financiera de contratar un
sustituto durante su ausencia. La legislacién holandesa asimilaba el embarazo a
la imposibilidad de ejercer una actividad por causa de enfermedad comin. El
asegurador puede rechazar el reembolso de las indemnizaciones a un afiliado
en la hipétesis en que el asegurado sea incapaz de ejercer sus funciones en los
sels meses siguientes a la toma del seguro.

Para el Tribunal de Justicia el rechazo por causa de embarazo no puede serle
opuesto mis que a las mujeres y constituye una discriminacion directa fundada
en el sexo". El rechazo de contrato por causa del embarazo debe ser contempla-
do como fundade esencialmenté sobre el heche del embarazo. Tal discriminacién
fo puede estar justificada por motivos basados en el perjuicio financiero sufrido
por el empresario en caso de contratar una mujer encinta durante el periodo de
su permiso de maternidad. Luego hay discriminacién directa cuando se rechaza
concluir un contrato de trabajo con una candidata que habia sido juzgada apta
para ejercer la actividad en cuestion, cuando el rechazo se funda en las conse-
cuencias posiblemente perjudiciales para el empresario de contratar a una mujer
encinta. Hubo, pues, vielacion de los arts. 2.1 y 3.1 de Ja Directiva 76/207. '

7 TIcE, sentencia de 8 de noviembre de 1990, Debker, C-177/88.
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El empleador se defendié de la acusacion de discriminacion pues todas las
candidatas eran mujeres; estaba guiado por consideraciones exclusivamente
financieras o de gestién. Para el Tribunal de Justicia si el rechazo es porque estd
embarazada, la decisién estd ligada al sexo; la ausencia de candidatos masculi-
nos no puede tener incidencia sobre su respuesta.

En un asunto posterior, el Tribunal de Justicia tuvo que juzgar un caso en ¢l
que una enfermera de quiréfano contratada como eventual opta en la misma cli-
nica a un contrato de trabajo por tempo indefinido™. Cuando presents la can-
didatura, la demandante comunica por escrito al empresario que estaba emba-
razada. A consecuencia de dicho escrito, el empresario efectud un traslado
interno de la enfermera eventual para que no siguiera su actividad en quiréfa-
no, al conllevar consigo un riesgo de infeccion v ademas por exigencia de la ley
alemana de proteccién de la maternidad que impide contratar o mantener a tra-
bajadoras en puestos de alto riesgo. Poco después le comunica que 1o acepta
su candidatura para el contrato indefinido como enfermera de quiréfano.

La enfermera demanda al empresario y éste justifica gue su negativa a cele-
brar un contrato de trabajo no constituia una discriminacién ilegal por razén de
sexo, puesto que la decision de no celebrar el contrato controvertido resultaba
de las disposiciones de la ley alemana que le prohibfan contratar a la deman-
dada. A diferencia del asunto Dekker, la desigualdad de traio, no se basa direc-
tamente en el embarazo de la trabajadora, sino que resulta de la prohibicién
general de trabajo vinculada a dicho estado.

Para el Tribunal, se deduce de su jurisprudencia que la proteccion de la
mujer embarazada no puede tener por consecuencia un trato desfavorable en lo
que afafie al acceso al empleo y a sus condiciones de trabajo y que, desde esta
perspectiva, la Directiva tiene por objetc conseguir una igualdad material y no
meramente formal. La directiva no permite a un empresario negarse-a contratar
2 una candidata embarazadas debido a que una prohibicién de trabajo motiva-
da por dicho embarazo impide destinarla, desde el primer momento y durante
su embarazo, al puesto de trabajo por tiempo indefinido que se encuentre
vacante. La negativa de contratacién debida al embarazo no estd justificada por
motivos basados en el perjuicio econdmico padecido por el empresario en caso
de contratacién de una mujer embarazada durante su periodo de descanso por
maternidad (sentencia Dekkes). La misma conclusidén se impone respecto del
perjuicio econdmico ocasionado por €l hecho de que la mujer contratada no
pueda ocupar el puesto de que se trata durante el pericdo de su embarazo.

® 1jcg, sentencia de 3 de febrero de 2000, Silke-Karin Mablburg ¢. Land Mecklenburg-
Vorpommern, C-207/98.
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A veces la discriminacién se produce por el hecho de utilizar el permiso de
maternidad y perder antigliedad en la empresa. Esto es lo que le sucedié a la
sefiora Thibault, pues al disfrutar de dicho permise no pudo acreditar un deter-
minado plazo®™. Para el TJcE, «¢l principio de no discriminacién exige que la tra-
bajadora, que en virtud del contrato de trabajo sigue estando vinculada al
empresario durante su permise de maternidad, no se vea privada de sus condi-
ciones de trabajo que se aplican a tanto los trabajadores de sexo femenino como
a los de sexo masculino y que derivan de dicha relacién laborals. Por ello, hay
discriminacion puesto qﬁe, de no haber estado encinta y de no haber hecho uso
del permiso para maternidad al que tenia derecho, dicha trabajadora habria
podido beneficiarse de una promocion profesional. Para el Tribunal, el ejercicio
de los derechos conferidos a las mujeres no puede dar lugar a un trato desfa-
vorable ni en lo gue atafie a su acceso al empleo ni en lo que respecta a sus
condiciones de trabajo. Desde esta perspectiva, la Directiva tiene por objeto
conseguir una _iguaidad material y no meramente formal.

También el Tribunal de Justicia comunitario ha confirmado el derecho de la
mujer que ha dado a luz a volver a su puesto de trabajo u otro equivalente en
las mismas condiciones laborales que le eran aplicables antes de su permiso de
maternidad®™. Igualmente, el Tribunal ha estirmado que excluir de [a gratificacion
de Navidad a una mujef que habia estado durante alguna parte del afio con su
permiso de maternidad es una discriminacién por razén de sexo en cuanio que
la gratificacién constituya una retribucién por un trabajo previamente realizadc®.

Algunas empresas entienden que el permiso de maternidad puede conllevar
desventajas profesionales inherentes a esa interrupcién del trabajo e incentivan la
solicitud del permisc con una indemnizacién econdmica. Esta prictica, lamenta-
blemente poco frecuente, es compatible con el art. g1 que establece la igualdad
de retribuciones; asilo ha declarado el Tribunal ante la demanda presentada por
alguncs trabajadores varones de la compaiiia automovilistica Renault por la asig-

nacidn a tanto alzado que perciben las mujeres al inicio del permiso de materni-

dad, pues ellos estimaban que era una discriminacién por razén de sexo™.

¥ TICE, seniencia de 3o de abril de 1998, .Eve{')mg Thibault, C-136/95.

= TicE, sentencias de 12.7.:1984, Hoftnann c. Barmer Ersatzkasse 184/83, 5.5.1994, Habermgnw
Beitermann C-421/92, asi como el citado caso Webb c. emo Afr Cargo (nota 23).

2 TcE, sentencia de =1 de octubre éle 1999, Susanne Lewen ¢. Lothar Delda, C-333/97.

= 7icE, sentencia de 16 'de septiembre de 1998, Cumar Dabo Abdoulaye y otros ¢. Rencull, C-
218/98.
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3
B. Probibicion de despido por maternidad

Esta prohibicién se deduce de [a Directiva 76/267, si bien la prohibicién se
regula expresamente en fa Directiva 92/85. La prohibicién de despido por mater-
nidad abarca desde el principio del embarazo hasta el final del permiso de
maternidad.

Examinaré uno de los casos mis relevantes. Una trabajadora de la Compaiiia

. Emo Air Cargo habia quedado embarazada por lo que la empresa decidid con-

tratar a una sustituta que seria formada por aquella; después det periodo de

pricticas, podria ser contratada fija pues Ia empresa deseaba aumentar la plan-

tilla. La nueva empleada, la Sefiora Wehb empezd a trabajar y dos semanas des-

pués quedd embarazada, por lo que fue despedida. Demands al empresario por
discriminacion directa por razén del sexo.

La legislacion britdnica no le protegia, pues la ley de discriminacién por razén
de sexo no protege a los trabajadores por cuenta ajena que lleven empleados
menos de dos afies. Para el Tribunal britinico no habia sido despedida por razén
del sexo sino por su previsible incapacidad para cumplir la tarea bisica para la
que fue contratada, cubrir el puesto de otra trabajadora. De modo que si hubje-
ra contratado 4 un hombre y le hubiera comunicado que estaria ausente duran-
te un periodo comparable, dicho hombre también hubiera sido despedido.

El art. 2.3 de la Directiva 76/207 protege la condicién biolégica de la mujer
durante el embarazo y ademds la Directiva 92/85 (art. 10) prohibe despedir a la
mujer durante su embarazo y permiso de maternidad, a fin de evitar el riesgo
que un posible despido supone para la condicién fisica v psiquica de ia traba-
jadora embarazada o que han dado 2 luz o eq pericdo de lactancia, incluido el
riesgo particularmente grave de incitar a la trabajadora encinta a interrumpir
voluntariamente su embarazo. .

El Tribunal de Justicia niega que pueda compararse la situacién de incapaci-
dad por embarazo a la de un hombre que sufre una incapacidad por razones
médicas o de otra naturaleza®. No es un estado patoldgico ni una indisponibili-
dad de origen no médico, situaciones que si podrian motjvar el despido de una
mujer sin constituir despido discriminatotio por razén de sexo (sentencias Hertz,
8.1.90; Habermans-Beltermann, 5.5.94). E despido de una trabajadora por razén
del embarazo constituye siempre una discriminacién directa por razdn del sexo.

El despido no puede fundarse en su incapacidad para cumplir uno de los
requisitos esenciales de su contrato de trabajo. Tal disponibilidad es siempre un
requisito esencial del contrato de trabajo, pero la proteccién que el Derecho

*3 TIcE, sentencia de 14 de julio de 1994, Carof wess c. EMO Air C"argo C-31/03.
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Comunitario garantiza a la mujer durante el embarazo y aun después no puede
depender de si la presencia de la interesada durante su maternidad es indis-
pensable para la buena marcha de la empresa. El hecho de que se la contrate
para sustituir a otra embarazada carece de incidencia en la respuesta.

Ciertamente, son numerosas [as sentencias que afectan a despidos de muje-
res embarazadas. Otro casa de interés es el asunto Mary Brown de 1998. Esta
sefiora era conductora de reparto y debia hacer un trabajo especialmente pesa-
do. El contrato prevefa que tras una baja superior a 26 semanas se despedia al
trabajador. La ley britinica prohtbe el despido si la trabajadora lleva mis de dos
afios empleada y si la ausencia es 2 partir de la undécima semana anterior al
alumbramiento, circunstancias que no concurrfan en el caso.

Para el Tribunal de Justicia, la Directiva 92/85 no preve ninguna excepcién a
la prohibicién de despido de la mujer encinta, salvo los casos excepcionales no
inherentes al estado de la interesada (como ya lo habia sefialado en el caso
Webh). Dado que la «enfermedad» era el embarazo, el despido era improceden-
te pues el despido durante el embarazo mo puede fundarse en motivos basados
en la incapacidad, derivada de su estado, para desempediar Ia actividad laboral
a la que se comprometié frente a su empresario®. Si se acogiera semejanfe inter-
pretacion, la proteccién que el Derecho comunitario garantiza a la mujer duran-
te el émbarazo quedaria reservada Gnicamente a las trabajadoras embarazadas
que pudieran cumplir las obligaciones de su contrato de trabajo, de manera que

-las disposiciones de [a Directiva 76/207 perderian su eficacias (fund. 20).

El Tjc® reitera que.el embarazo no es un estado patolégico, pero, como seﬁa—_
lara el Abogado General «el embarazo es un periodo durante el cual pueden pro-
ducirse trastornos y complicaciones que pueden obligar a la mujer someterse a

un control médico riguroso y, en’su caso, a guardar reposo absoluto durante

todo el embarazo o una parte de éste. Dichos trastornos y complicaciones, que
pueden implicar una incapacidad laboral, constituyen riesgos irherentes al
embarazo y, por tanto, comparten la especificidad de este estador (Fund. 22).

| C. Prohibiciones de acceso a determinados trabajos (nochirnos y profesion militar).

El problema de las actividades profesionales excluidas del dmbito e la Diveciiva

La Directiva 76/207 permite a los Estados excluir de su 4mbito de aplicacién
las actividades profesionales —y las ensefianzas a ellas conducentes— en las

* Tick, sentencia de 3o de junio de 1998, Mary Brown e. Rentokil, C-394/96.
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que el sexo constituya una condicién determinante en razén de su naturaleza o

de las condiciones de su ejercicio.

Tratindose de una excepcién a un derecho fundamental ef Tribunal de
Justicia ha hecho una interpretacién restrictiva en el sentido de que el derecho a
la igualdad de trato no esti sujeto a ninguna reserva general por motivos de segu-
ridad piiblica. Cuando el Tribunal ha tenido que juzgar profesiones excluidas
(policia armada norirlandesa, trabajos nocturnos, o profesiones militares) ha con-

trastado la exclusi6n con el principio de proporcionalidad, de forma que el prin-.

cipio de Ia igualdad de trato pueda conciiiarse con las necesidades de la seguri-
dad publica (asi, en el citado asunto Jobnsion relativo al despido de las mujeres
policias de la policia norirlandesa). También de esa seniencia se deducia que
toda exclusién, por su cardcter excepcional, debe ser examinada periddicamen-
te teniendo en cuenta la evolucién social.

Por ello, el Tribunal aceptd en 1983 que el Reino Unido excluyera de la pro-
fesion de comadrona —y de los estudios que habilitan para su ejercicio—a los
horbres pues «en el momento actual, las sensibilidades personales pueden
desempefiar un papel importante en las relaciones entre la comadrona y la
paciente». Entonces era 1983, y desde hace unos afios el Gobierno britinico 2brié
la profesién de comadrona a los hombres ante Ia evolucién social.

Ademis del caso Jobwnston, el Tribunal ha tenido que juzgar otros asuntos scbre
las posibles profesiones o trabajos excluides. Por ejemplo, las prohibiciones en
algunos Estados miembros de wrnos de noche para las mujeres trabajadoras.

Dos empresarios franceses fueron procesados por haber empleado a2 muje-
res en un trabajo nocturno, en contra de lo dispuesto por el Cédigo de trabajo
francés®, Ambos mantenian que dicha norma nacional es contraria a la Directiva
76/207 (art. 5). Francia ya habfa sido condenada por el Tribunal de Justicia por
no suprimir todas las desigualdades prohibidas por dicha Directiva. Para el
Gobierno francés dicha prohibicidn, que reconoce tiene muchas excepciones,
responde a objetivos generales de proteccidn de la mano de obra femenina y'a
consideraciones de caricter social relacionadas con los riesgos de agresién y con
la carga superior de trabajo familiar que pesa sobre las mujeres.

Para el Tribunal de Justicia, por lo que respecta a las protecciones, no cree
que, salvo en caso de embarazo, los riesgos a que estdn expuestas las mujeres
en el trabajo sean de diferente naturaleza a aquellos a los que también estin
expuestos los hombres. En lo que se refiere a los riesgos de agresién, el Tribunal

* 7CE, sentencias de 25 de julio de 1991, Ministerio Piblico ¢, Stoeckel, v de 2 de agosto de 1993,
Ministerio Pitblico c. Jean Claude Leyy, C—158/91
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hace una afirmacién no exenta de ironja al sefialar que en el supuesto de que
los riesgos sean mayores por la noche que de dia, pueden adoptarse medidas
adecuadas para hacer frente a los mismos, sin ir en contra del principio funda-
mental de igualdad; recuerda que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(sentencia de 28.5.85, asunto Abdulaziz), habia dicho que un trato diferenciado
de las mujeres por relacidn a los hombres debe estar justificado por motivos
objetivos y razonables y debe respetar de forma razonable la proporcionalidad
entre los medios empleades y el objetivo previsto.

Dada la similitud de los riesgos a los que los trabajadores de noche, hom-
bres y mujeres, se exponen, un trato diferente de las mujeres no puede justifi-
carse, Ta Directiva no tiene por objeto regular la organizacidn de la familiz o
madificar el reparto de responsabilidad dentro de la pareja. El hecho de que
admita excepciones, no basta para asegurar el objetivo de la Directiva, que es
prohibir un principio general de exclusién de las mujeres del trabajo nocturno.
En el caso Leyy el Gobierno francés alega que dicha norma interna es de apli-
cacidén de un convenio de la 01T de 1948. Pero el Derecho Internacional ha evo-
lucionado y un Protacolo de 1979 y otro de 1990 acogen las nuevas exigencias
sociales de igualdad de oportunidades para mujeres y hombres y se abren al tra-
bajo nocturno de la mujer®®. Tl Tribunal de Justicia, en la sentencia Zewy, liega a
la misma conclusidn que en Stoeckel.

Ahora bien, los Estados sieguen siendo muy renuentes a modificar las cadu-
cas normas de proteccién debido a que mediante esas antiguallas legales se
puede reservar cierto mercado de trabajo exclusivamente para los varones. Pero
en los afios noventa la Comisién europea ha aprendido la leccion de que no

" puede seguir siendo tan benevolente con los Gobiernos infractores en asuntos

en los que [a sociedad va muy por delante de las estructuras politicas. Asi se
explica que la Comisidén se decidiese, por fin después de casi veinte afios de
vigencia de la Directiva 76/207, a Iniciar sendos procedimientos de infraccion a
Francia e Italia a fin de lograr la constatacién de las infracciones que en estas
materias mantenfan ambos Gobiernos al no derogar leyes de aparente prolec-
cién que prohibian la contratacidén de mujeres para trabajos nocturnos™.

En otro asunto. el Tribunal declard que la Directiva 76/207 se opone que un

contrato de trabajo de duracién indeterminada para un trabajo nocturne sea

* Ciertamente se planteaban algunos interesantes problemas de Derecho Internacional Pablico y
Derecho Comunitario al ser las normas nacionales una ejecucién de un Convenio internacional. Un
anilisis desde esta perspectiva puede verse en Javier Rolddn Barbero, <Una revisién del art. 234 del
TCE: la sentencia Zewy dictada por el nices, en Revista de Insiituciones Europeas, 1994-2, pp. 481 y 8.

7 TycE, sentencias de 13 de marzo de 1997, Comisidn c. Francia, C-197/96, ¥ de 4 de diciembre
de 1997, Comisidn c. Italia, C-207/96.



268 ¥ ARACEL] MANGAS MARTIN .

declarado nule debido a la prohibicién legal de trabajo nocturno para embara- -

zadas y madres lactantes; esta prohibicidn solo le afectarfa por un tiermpo deter-

_ minado en relacién con fa duracién total del contraro®®,

Tienen mucho interés también dos sentencias relativas a las prohibiciones de
contratar mujeres en las Fuerzas Armadas. La primera sentencia del 1jCE se pro-
nuncia sobre un caso briténico v la segunda sobre un caso alemdn. La Sra.
Angela Maria Sirdar era cocinera en el Ejercito de Tierra britdnico; en una reduc-
cién de plantilla fue despedida junto a ofros soo cocineros en 1994. Poco des-
pués la Infanterfa de Marina ofertd plazas de cocineros y recibié una carta a tal
fin, a la que ella respondi6 solicitando la plaza. Al saber que era mujer, le comu-
nicaren que era un error pues era politica tradicional de los Royal Marines no
contratar mujeres debido a que todos sus miembros, incluidos los cocineros, son
instruidos péra el combate en primera linea. La ley britdnica sobre no discrimi-
nacién excluye de la ley a las normas sobre eficaciz en el combate de las
Fuerzas Armadas. El juez britdnico plantea si las normas de las fuerzas aymadas
sobre la eficacia en el combate estian excluidas del dmbito de aplicacion del
Derecho Comunitario.

Para el TICE el tratado solo prevé excepciones muy limitadas en materia de
seguridad piblica, que abarca tante la interior como la exterior®. Por otra parte
la Direciiva 76/207 tiene alcance general y se aplica a las relaciones del empleo
del sector ptblico; asi pues, las normas internas sobre el acceso al empleo, la
formacién profesional y las condiciones de trabajo en las fuerzas armadas no

- estdn, por regla general, excluidas del 4mbito de aplicacién del Derecho

Comunitario.

Ahora bien, el 7jce ha reconocido que el sexo puede ser una condicion deter-
minante en situaciones muy concretas, pero como excepeién de un derecho indi-
vidual debe ser interpretado muy restrictivamente y tener en cuenta el principio
de proporcionalidad. Este principio exige —dice el Tribunal de Justicia—que no
se sobrepasen los limites de lo adecuado y necesario para conseguir el objetivo
propuesto y exige conciliar, en la medida de lo posible, el de igualdad de trato
con las exigencias de seguridad publica determinantes de las condiciones de efer-
cicio de la actividad de que se trate. Por ello, el T)cE estima que el juez nacional
debe examinar en las circunstancias del asunto si cabe un margen de apreciacién
sin violar el principio de proporcionalidad y examinar peribédicamente, en fun-
ci6n de la evolucion social, si se puede mantener la excepcidn al régimen gene-

_ral de la Directiva. Asi pues, las autoridades nacionales disponen de cierto

2 1icE, sentencia de 5.5.1994, Hakermann-Beltermann C-421/92. .
2 TycE, sentencia de 26 de octubre de 1999, Angela Maria Sirdar c. The Army Board, C-273/97.
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margen -de apreciacion al adoptar las medidas que consideran necesarias para
garantizar la seguridad piblica de un Estado miembro.

En el caso alemin, la sefiora Kreil pretendia ingresar en el servicio de man-
tenimiento del ejército y le fue denegada su solicitud por no permitirse la con-
tratacion de mujeres mas que en las unidades sanitarias v en las formaciones de
muisica militar. El TICE repite uno por uno los argumentos de la sentencia Sidar,
pero al examinar la prohibici6n casi absoluta de contratar mujeres en empleos
militares, estima que no puede considerarse como tna excepcién justificada por
la naturaleza especifica de los empleos de que se trata o por las condiciones
especiales de su ejercicio. Las excepeiones tienen que teferirse a actividades
especificas. El hecho de que las personas que sirven en las fuerzas armadas ten-
gan que utilizar armas no justifica por si solo la exclusién de ks mujeres. La
exclusidn general vulnera ef principio de proporcionalidad ¥, €N consecuencia,
la Directiva 76/207 se opone a la aplicacién de disposiciones nacionales como
las del Derecho alemén que excluyen de manera general a las mujeres de los
empleos militares’©, '

En definitiva, toda exceptién a la igualdad de trato debe referirse a puestos
especificos y, aun asi, tales puestos excluidos deben ser revisados periédicamente,

REFLEXION FINAL

No quisiera terminar este recorrido por la aplicacién prictica del principio de
no disertminacién por razén de sexo en el Derecho Comunitario, sin sefialar que
el balance general, atin siendo enormemente positivo y audaz, debe ser contra-
pesado por el hecho de que estos casos, algunos tan elementales, para lograr el
respeto a la igualdad de trato han tenido que armarse de paciencia durante
muchos afios, confiar su caso a un abogado, que éste conociese el Derecho
Comunitario y que el juez nacional tuviese cierta sensibilidad por los derechos
humanos, amén de conocimiento juridico. En fin, el examen de la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia no debe darnos una imagen idealizada del Derecho
Comunitario.

39 e, sentencia de i1 de enero de 2000, Tanja Kreif ¢, Alemania, C-285/98.





