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En el contexto europeo, las acciones
positivas han configurado estrategias
claramente polémicas, no exentas de

notables dificultades, y el plano
jurisprudencial no ha resultado ser la
excepcion. El  Tribunal de Justicia

comunitario ha sentado sus posturas, en
la mayoria de los casos, rechazandolas
con una rotunda negativa (Kalanke), para
después imprimir una cierta flexibilidad
(Marschall y posteriores sentencias), pero
resolviendo con marcada agudeza y rigor
juridico en cuanto a los elementos
condicionantes para que, tales medidas

de igualdad sustancial puedan ser
legitimadas y aplicadas. De ahi que,
justamente estos dos casos, hayan

marcado el parteaguas para considerar
un antes y un después en materia de
acciones positivas en el ambito de la
igualdad entre mujeres y hombres en el
contexto comunitario europeo. Los fallos

In the European context, positive actions
have established clearly controversial
strategies and notable difficulties and its
jurisprudence is no exception. The
European Court of Justice has established
its verdicts, in most cases, on a
determined rejection (Kalanke), but has
then established a certain flexibility
(Marschall and subsequent judgments).
The ECJ has ruled with a marked
sharpness and legal rigor regarding its
constituting elements so that measures
of substantial equality can be legitimized
and applied. It is precisely these two
cases which have marked a turning point
and determine a before and after
regarding positive actions and gender
equality in the European Union. The
jurisprudential  rulings of the ECJ],
contemplate as the only foundation, the
recognition of formal equality, with liberal
features of justice, and characterize an
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jurisprudenciales del Tribunal de Justicia interpretive diversity full of interpretive
comunitario contemplan como Unico fluctuations, following a European
fundamento, el reconocimiento de la pattern. It is important to notice that all
igualdad formal, con rasgos liberales de the <cases are part of a labor
justicia, y caracterizan una diversidad environment, which is not surprising, as
interpretativa llena de vaivenes this is the origin of the equality between
interpretativos, siguiendo un patrén men and women, and it was the ECJ, the
europeo. Cabe mencionar que todos los driving force behind its most important
asuntos se inscriben en la dinamica resolutions.

laboral propiamente dicha, tal

peculiaridad no resulta sorpresiva,

atendiendo al origen de este derecho y

principio fundamental de igualdad de

trato entre mujeres y hombres,

definiendo asi, el TJ sus lineas

jurisprudenciales, siendo éste, el eje

conductor de sus resoluciones.
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igualdad sustancial, jurisprudencia en action, substantial equality,
materia de igualdad entre mujeres y jurisprudence on equality between
hombres, Union Europea. women and men, European Union.

SuMariIo: 1. Nota introductoria. 11. Kalanke: el inicio de un sinuoso
camino en materia de igualdad sustancial. Marschall: un tanto
despejado pero condicionado. 111. La sentencia Badeck: ;La tercera es
la vencida!: evidente consolidacion de las medidas de accion positiva.
IV. Abrahamsson y Lommers: medidas de accion positiva en el
entorno universitario laboral. V. Sentencia Briheche: no todo lo que
brilla es oro. V1. Roca Alvarez y Maistrellis: corresponsabilidad es la
clave. VII. Conclusiones. VIII. Referencias.

I. NOTA INTRODUCTORIA

El objetivo principal de este trabajo es el estudio de las sentencias mas relevantes que, en materia
de acciones positivas laborales, el 6rgano jurisdiccional de la Unién Europea ha emitido, el Tribunal
de Justicia (TJCE, TJ o bien, TJUE) —también conocido como Tribunal de Luxemburgo, aludiendo a
su sede en esa ciudad europea— atendiendo al caricter evolutivo del proceso de construccion
europea, e intentado evidenciar los claroscuros que, tanto sus decisiones, como sus razonamientos,
han resultado determinantes para declarar la legitimidad y, por tanto, su debida aplicacion de tales
medidas preferentes en el ambito juridico de la integracion europea. Dicho sea de paso, aun en el
contexto europeo, han resultado estrategias claramente polémicas, sin estar exentas de notables
resistencias. Sentando posturas que, en un primer momento, son a todas luces rechazadas, con una
rotunda negativa (Kalanke), para después imprimir una cierta flexibilidad (Marschall y posteriores
sentencias), pero resolviendo con marcada agudeza y rigor juridico, en cuanto a los elementos y
criterios condicionantes, para que puedan ser contempladas y aprobadas. De ahi que justamente
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estos dos casos hayan sido el parteaguas para considerar un antes y un después en materia de
acciones positivas en el ambito de la igualdad entre mujeres y hombres en el contexto comunitario
europeo. Cabe mencionar que todos los asuntos se inscriben en la dindmica laboral propiamente
dicha: tal peculiaridad no resulta sorpresiva, atendiendo al origen de este derecho y principio
fundamental de igualdad de trato entre mujeres y hombres.

Para el logro de los objetivos sefialados, en primer lugar hemos llevado a cabo la bisqueda y la
respectiva seleccion de las sentencias aqui analizadas, en el recopilatorio jurisprudencial digitalizado
de la Union Europea CURIA, mismo que integra y compila su Corpus iuris interpretatio desde 1958
a nuestros dias, marcandonos la pauta, la materia laboral, entorno que por excelencia ha tenido el
protagonismo en el derecho fundamental en comento. En este mismo sentido, el presente trabajo
cuenta con una metodologia basada en un modelo analitico e interpretativo mediante el cual
podremos identificar las posturas jurisprudenciales que dicho 6rgano jurisdiccional ha contemplado
en sus pronunciamientos, cuales han sido sus lineas interpretativas y argumentativas, qué criterios
ha definido en cuanto a su legitimidad, su significado y alcance de las mismas, asi como también los
aspectos esenciales y caracteristicos de cada uno de los asuntos planteados al Tribunal comunitario.
Los casos que conforman las unidades de analisis de nuestro estudio son emblematicos en la materia
que nos ocupa, son las sentencias: Kalanke, Marschall, Badeck, Abrahamsson, Lommers, Brichehe,
Roca Alvarez y Maistrellis. Estas dos tltimas sentencias en estricto sentido, mas que acciones
positivas, evidencian en gran medida, el doble filo de las medidas proteccionistas de la mujer, al
reforzar los patrones socioculturales femeninos y masculinos. Decisiones todas que patentizan la
complejidad que suponen este tipo de instrumentos de igualdad sustancial. No resulta sorpresivo
que los asuntos que analizaremos atienden, por un lado, al aspecto laboral, concretamente, al acceso
del trabajo y a la promocién profesional, y por otra parte, a las condiciones de trabajo,
particularmente respecto al permiso parental. Lo que una vez més revela el origen de la cuestion
social de la igualdad entre mujeres y hombres. En tal sentido, baste recordar las emblematicas
sentencias Defrenne I (TJCE, 80/70), Defrenne II (TJCE, 43/75), y Defrenne III (TJCE, 149/77),
con las cuales el Tribunal de Luxemburgo sentaria el origen y desarrollo de dicho derecho
fundamental en la Europa comunitaria.

Si se parte de tales premisas resulta mas que evidente que el derecho de igualdad y la
prohibiciéon de discriminacion representa uno de los valores fundamentales de la Europa unida, en
sus denominados Tratados fundacionales (derecho originario), asi como también en la normativa
de derecho derivado, conformada por las directivas comunitarias, jurisprudencia del TJUE,
acuerdos, resoluciones, entre otros documentos juridicos. Plasma en primera instancia el postulado
de igualdad formal juridica, para poco a poco ir transitando a una igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres, esto es, una igualdad sustancial y material, y que para su logro, las acciones
positivas representan, sin duda alguna, un instrumento de gran valia, cuyo fundamento juridico
dispone que, “Con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre hombres y mujeres en
la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedira a ningiin Estado miembro mantener o
adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado
el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras
profesionales” (Tratado para el Funcionamiento de la Union Europea [TFUE], 15/3/2022, articulo
157; Tratado de la Comunidad Europea [TCE], 15/3/2022, articulo 141). De igual modo expresa, “La

83



igualdad entre hombres y mujeres sera garantizada en todos los ambitos, inclusive en materia de
empleo, trabajo y retribucion. El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcién de
medidas que ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado.” (Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea [CDFUE], 15/3/2022, articulo 23). Por su parte,
también se disponia su base juridica, expresando que, “La presente directiva no obstara las medidas
encaminadas a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, en particular para
corregir las desigualdades de hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres en las materias
contempladas en el apartado 1 del articulo 1o.,” (Directiva 76/207 del 9 de febrero de 1976, relativa
a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, a la formacidén y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo [DE],
18/3/2022, articulo 20.), normativa que con posterioridad sera modificada por la Directiva 2002/73
del Parlamento Europeo y del Consejo, del 23 de septiembre de 2002.

Si bien estas medidas gozan de regulacién normativa y legitimidad juridica en los tratados
comunitarios y en las directivas europeas —aunque timida y limitadamente, dejando a
discrecionalidad de los Estados miembros, su aplicacion— sera a través de la labor pretoriana del
Tribunal de Luxemburgo, que de manera paulatina dichas estrategias puedan integrar un marco
juridico, brindandoles la debida legitimacion en el contexto nacional de los paises miembros de la
Union, sin estar exentas, como lo veremos, del cumplimiento de requisitos y condicionantes para
que asi sea.

De ahi que para abordar el tema de las acciones positivas resulte pertinente sefialar que, desde
el punto de vista conceptual, en la doctrina tales medidas han sido analizadas y estudiadas
ampliamente. Por tanto, para efectos del estudio que nos ocupa, consideramos que bastara senalar
que son instrumentos y herramientas para promover una mayor igualdad real, y remediar las
desigualdades estructurales que histéricamente han sido determinantes por razéon de sexo, raza,
color, etnia, religion, discapacidad u otras caracteristicas, siendo insuficiente una igualdad
meramente formal y juridica (Marina Kapsar, 2021, p. 254). Particularmente para el presente
trabajo, podriamos considerar que constituyen mecanismos para promover la igualdad de las
mujeres en el empleo, debiendo necesariamente integrar toda una estrategia de igualdad de género
(Christopher McCrudden, 2019, p. 6).

Ya adentrandonos en materia, en el ambito jurisprudencial es necesario destacar el papel que la
Corte comunitaria ha tenido en el desarrollo del principio de la igualdad de trato, mediante la
interpretacion y aplicacién de la normativa comunitaria, de la que se han derivado importantes
controversias. Se debieron resolver algunas sentencias en materia de igualdad entre mujeres y
hombres, emitiendo asi, sus posturas y criterios interpretativos en casos relacionados con la
promocién del empleo en la administraciéon publica, asi como respecto al permiso parental.
Concretamente, pronunciandose en relacién con la interpretacién de los articulos 2.1 y 2.4 de la
Directiva 76/207, antes citada, y que justamente es la normativa que de manera puntual las
consagra, misma que con posterioridad serd objeto de modificacién, en razéon de la Directiva
2002/73 del Parlamento Europeo y del Consejo del 23 de septiembre de 2002, y ésta, a su vez, sera
derogada por la Directiva 78/2006, del Parlamento Europeo y del Consejo, del 5 de julio de 2006,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres
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y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion. Cabe aclarar que estas dos ultimas directivas europeas
suponen aspectos que exceden nuestro proposito central en este trabajo; sin embargo, de ser
necesario, haremos las debidas referencias en su justa proporcién temaética.

I1I. KALANKE: EL INICIO DE UN SINUOSO CAMINO EN MATERIA DE
IGUALDAD SUSTANCIAL. MARSCHALL: UN TANTO DESPEJADO PERO
CONDICIONADO

De forma preliminar resulta interesante mencionar que en el &mbito europeo han sido Alemania y
los paises nordicos los que en mayor nimero han desarrollado este tipo de medidas, principalmente
en el terreno de la contratacion laboral, otorgando preferencia a la candidata femenina respecto al
candidato vardn, en aras de conseguir una igualdad real y efectiva.

De ahi que al enfocarnos en el estudio de las acciones positivas resulta imprescindible
referirnos al contenido de los articulos 2.1y 2.4 de la Directiva europea 76/204/CEE, normativa que
marcara el punto central para nuestro analisis de las sentencias aqui estudiadas. Por tanto, debemos
sefialar que el concepto del principio de igualdad de trato se define como “...la ausencia de toda
discriminacién por razén de sexo bien sea directa o indirectamente, en lo que se refiere, en
particular, al estado matrimonial o familiar” (DE, 18/3/2022, articulo 2.1). Por lo que corresponde a
las acciones positivas, resulta un tanto curioso que dicha normativa —sin nombrarlas como tal—
disponga que “la presente directiva no obstara las medidas encaminadas a promover la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres, en particular para corregir las desigualdades de hecho que
afecten a las oportunidades de las mujeres en las materias contempladas en el apartado 1 del
articulo 1o0.” (DE, 18/3/2022, articulo 2.4). Y que, a nivel de técnica legislativa y con cierta
suspicacia, dirlamos que ese detalle, da cuenta de la apertura juridica de tales medidas en contexto
comunitario europeo (José Garcia, 2002, p. 131).

En tal sentido, resultan de obligada referencia dos sentencias en particular, que marcarian la
pauta en la tarea interpretativa del TJUE. Nos referimos al asunto Kalanke (TJCE, C-450/93) y al
caso Marschall (TIJCE, C-409/95). Ambas resoluciones judiciales relativas a la interpretacion de los
articulos 2.1y 2.4 de la Directiva 76/207. Si bien en ambas sentencias se alude a la igualdad de trato
entre mujeres y hombres —particularmente enfocada a otorgar preferencia a candidatas femeninas,
en igualdad de capacitaciéon con respecto a candidatos masculinos en el proceso de promocion
profesional— los fallos también representan dos posiciones distintas en la linea interpretativa del TJ.
En la primera (Kalanke), la Corte comunitaria se inclina por garantizar una igualdad formal,
mientras que en la segunda (Marschall), pareciera que establece como vertiente interpretativa el
principio de igualdad sustancial entre mujeres y hombres, pronunciamiento que resultaria decisivo
para la aplicacion de tales estrategias como instrumentos de igualdad real y efectiva. Veamos a
detalle estos aspectos.

Transcurria la mitad de la década de los noventa cuando al Tribunal comunitario se le presenta
lo que supondria el primer asunto en materia de acciones positivas, y que bien podriamos estimar,
una oportunidad de oro para avanzar progresivamente en el logro de la igualdad sustancial,
coyuntura que como constataremos, fue desaprovechada. Los efectos que provocod tal postura
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jurisprudencial fueron contundentes, generando en su momento, una ola de criticas y debates de
diversa indole (Samantha Moore, 1996; Beatriz Quintanilla, 1996; Lucia Ruano, 1995); las voces
disidentes no se hicieron esperar ante tal decisién controversial; incluso la Comisién Europea se
pronunci6é al respecto, mediante una Comunicacion (COM (96) 88 final), documento en que
afirmaba su legitimidad e invitaba a los paises miembros a implementarlas, asentando que la no
discriminacién por razéon de sexo constituia un derecho fundamental, un principio del derecho
comunitario y, a la vez, un objetivo prioritario de la Unién Europea.

Pues bien, en esta sentencia la cuestion juridica que se plantea es si una normativa alemana,
concretamente la Landesgleischstellungsgeset (Ley en lo concerniente a la igualdad entre mujeres y
hombres en la funcion publica) del Freie Hansestadt Bremen (Land aleman de Bremen), resultaba
compatible con el derecho comunitario, normativa nacional mediante la cual se disponia que en caso
de igual capacitacion de dos candidatos de distinto sexo que concurren a una promocion, se conceda
preferencia a las candidatas femeninas en los sectores en que las mujeres estan infrarrepresentadas,
considerando como tal situacién cuando las mujeres no superen la mitad de los puestos de distinta
categoria y niveles previstos en la clasificacion profesional de la entidad publica. Derivaron asi, dos
materias planteadas al TJ relativas a la aplicacion de los articulos 2.1 y 2.4 de la Directiva
76/207/CEE y relacionadas con el articulo 4o0. de la Landesgleischstellungsgeset (Ley en lo
concerniente a la igualdad entre mujeres y hombres en la funcion ptblica de Bremen).

Los hechos significativos que dieron origen a la sentencia en analisis son los siguientes. El
sefior Eckhard Kalanke, quien era candidato a ocupar un puesto de Referatsleiter beim
Griinflachenamt der Stadt Bremen (jefe de seccién del Servicio de Parques y Jardines de la ciudad
de Bremen), mismo empleo al que aspiraba la senora Heike GliBmann, también candidata; ambos
con Berufsbezeichnung Hoherer Landschaftsingenieur (titulo profesional de ingenieria superior
paisajista), y también ambos con labores en la misma area: el primero desde 1973 y la segunda desde
1975; con la misma cualificacion profesional y desempeno como técnicos de planificacion de
jardines. Habiéndose sometido con anterioridad a un Comité de Conciliacién, éste declara que, si
bien los dos candidatos contaban con la misma cualificacion profesional, dicho 6rgano decide
otorgar la preferencia a ocupar la plaza vacante a la senora. GliBmann, candidata del sexo femenino,
con fundamento en el articulo 4o. de la Ley nacional mencionada, que expresaba lo siguiente, “1) Al
efectuar la seleccion, incluso para proveer un puesto de funcionario o de juez, que no tenga fines de
formacion, se concedera preferencia a las mujeres, frente a los candidatos masculinos con la misma
capacitacion en aquellos sectores en los que estén infrarrepresentadas”, considerando que, “5) Existe
infrarrepresentacion de las mujeres cuando, en los distintos grados de salarios, sueldos y
retribuciones de las respectivas categorias del personal de un determinado servicio, las mujeres no
cubren al menos la mitad de los puestos. También existira cuando suceda lo mismo en los distintos
niveles de funcion previstos en el organigrama”.

Tal situaciéon es sometida al Tribunal comunitario, que debia determinar si dicha norma
nacional resultaba oponible a la Directiva europea en cuestion. En esta sentencia en particular,
debemos destacar varios aspectos de enorme trascendencia. El primero de ellos —y quiza el de
mayor gravedad— es referente a la gran ausencia de anélisis y sobre todo, de argumentacion
interpretativa de la Corte comunitaria en su decision (Ma. Belén Sanchez, 2003, pp. 123 y 124), esto
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es, no estudia el fondo de la cuestion, y se limita meramente, a pronunciarse sobre los fines, y no los
medios y formas expresados en el articulo 2.4 de la Directiva 76/207, cuando deben estimar la
proporcionalidad de los requisitos exigidos en el articulo 4o0. de la Ley de Bremen, y sobre todo
matizar el criterio de infrarrepresentacion femenina. Asi lo declara: “Ha de destacarse que esta
disposicion tiene como finalidad precisa y limitada autorizar medidas que, aunque sean
discriminatorias en apariencia, estdn destinadas efectivamente a eliminar o a reducir las
desigualdades de hecho que pudieran existir en la realidad de la vida social.” (TJCE, Kalanke, C-
450/93, apartado 18).

Se puede observar una linea interpretativa mas que lineal y a todas luces restrictiva, y peor aun,
sin mayores argumentos (Maria Angeles Martin, 1998, p. 324), centrdndose en los de caricter
estrictamente formal, y qué decir en cuanto a su interpretacion, claramente inexistente. Pues a pesar
de que destaca la finalidad de toda accidon positiva, parad6jicamente declara que se trata de
excepciones, y como tales —estima— se deben considerar de manera restrictiva. (TJCE, Kalanke, C-
450/93, apartado 21).

Un segundo elemento que destacar es la notoria confusiéon y ambigiiedad del o6rgano
jurisdiccional con respecto a la normativa estatal en cuestion, dado que la misma, supone si, un
tratamiento desigual/preferencial a las mujeres, mas no de manera automatica (Maria Amparo
Ballester, 1998, p. 749; Maria Vittoria Ballestrero, 1997; Estefania Esparza, 2018; José Suay, 1985).
Por consiguiente, resulta erroneo considerar su aplicaciéon de forma incondicional o absoluta —esto
es, como cuota rigida— puesto que deben atenderse dos condicionantes: la existencia de la
infrarepresentaciéon femenina, y la igual cualificaciéon profesional de los candidatos de ambos sexos
(Alfonso Ruiz, 1996, p. 135). Asi lo declara: “Ahora bien, una norma nacional que establece que, en
una promocion, las mujeres que tienen la misma capacitaciéon que sus competidores masculinos
gozan automaticamente de preferencia en los sectores en los que estén infrarrepresentadas, entrafia
una discriminacion por razén de sexo.” (TJCE, Kalanke, C-450/93, apartado 16). El Tribunal
comunitario emite una postura interpretativa jurisprudencial que se observa evidentemente
restrictiva y limitada, en esencia, basada en el criterio de aplicacion automatica, absoluta e
incondicional, y, por tanto, atendiendo inicamente al principio de igualdad formal, asumiendo una
concepcion parca y acotada de la igualdad, sin analizar la cuestiéon a fondo (Manuel Atienza, 1996,

pp- 117y 118).

Finalmente, un tercer argumento en lo concerniente a la violacion del principio de igualdad de
oportunidades, y relativa a la ley nacional en cuestién, declaran que,

Un sistema de dicha naturaleza, en la medida que pretende establecer una igualdad de representacién de
la mujer en relacion con el hombre en todos los niveles y grados de un servicio sustituye la promocién de
la igualdad de oportunidades contemplada en el apartado 4 de su articulo 2o. por su resultado, que sé6lo
podria alcanzarse a través de la aplicacion de dicha igualdad de oportunidades. (TJCE, Kalanke, C-
450/93, apartado 23).

En tal sentido, la Corte comunitaria interpreta de manera parcial la igualdad de oportunidades,
estimandola s6lo como punto de partida (Maria Vittoria Ballestrero, 2006, p. 96; Miguel Rodriguez,
1997, p. 103). Esta claro que lleva a cabo criterios interpretativos que adolecen de una solida
fundamentacidn, y, sobre todo, limitados y lineales, resolviendo que la normativa nacional que
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garantiza a las mujeres, una prioridad absoluta e incondicional en un nombramiento de promocion,
sobrepasa los limites de la excepcion relativa a la accion positiva (TJCE, Kalanke, C-450/93,
apartado 24).

Un segundo caso emblematico en materia de accién positiva, es la sentencia Marschall (TJCE,
C-409/95). El senor Helmutt Marschall laboraba como profesor titular en un centro educativo en la
ciudad alemana de Schwerte, Renania del Norte-Westfalia, quien se presenta a un concurso para el
puesto de Qualifizierter Lehrer fiir die Sekundarstufe (docente capacitado para la ensefianza
secundaria de primer grado). Sin embargo, la Bezirksregierung Arnsberg (oficina de gobierno) le
comunica su intencidon de reservar dicha plaza a una candidata, conforme a lo dispuesto en el
apartado 5 del articulo 25 de la Beamtengesetz (Ley de la Funcion Publica) del Land de Nordheim-
Westfalen, que establecia tratamientos preferenciales —en los concursos de la promociéon de la
administracion publica en el ambito educativo— para mujeres, en igualdad de condiciones en cuanto
a cualificacion profesional y que se encontrasen infrarrepresentadas en el sector objeto de
promocion laboral.

Ante tal hecho, el senor Marschall presenta una alegacion a la misma oficina gubernamental,
que fue desestimada debido a que, si bien ambos candidatos contaban con mismos méritos
profesionales, la candidata debia ser promovida forzosamente, conforme a la normativa nacional
citada, pues el nimero de mujeres era menor con respecto a los varones. Dadas tales circunstancias,
el sefior Marschall interpone un recurso ante el Verwaltungsgericht Gelsenkirchen (Tribunal
Administrativo de la region) solicitindole su promocion laboral. Dicho o6rgano jurisdiccional
considerd pertinente someter la cuestiéon ante la Corte comunitaria, plantedndosele, de nueva
cuenta, la misma cuestion interpretativa, al igual que en el caso Kalanke, relativa al apartado 1y 4
del articulo 2o0. de la Directiva 76/207, y que, como podremos constatar, da un giro hermenéutico
(Carlo Gimeno y Maria Isabel Rofes, 1998, p. 231; Elisa Sierra, 2018, p. 59), respecto a su postura
interpretativa, al resolver de forma mas precisa los criterios que pueden tomarse en cuenta para
analizar, si en este caso, la diferencia de trato estaria objetivamente justificada.

Resulta interesante senalar que tanto el caso Marschall, como la sentencia Kalanke, se refieren
a la promocion laboral. Es maés, el TJ se pronunciaria en términos similares, pero no iguales, es
decir, retomando los minimos argumentos declarados en el asunto Kalanke, pero esta vez —
sentencia Marschall— fijando matices y criterios de puntual trascendencia. Uno de ellos, con
respecto a la posibilidad que el candidato vardn, cuente con elementos que resulten determinantes
para ser preferido en los puestos laborales, a lo que el TJ denominaria clausula de apertura. (TJCE,
Marschall, C-409/95, apartado 24). Criterio jurisprudencial que definira el inicio de una interesante
evolucion jurisprudencial en materia de acciones positivas, al asumir primero una linea
interpretativa claramente restrictiva, examinada en el caso Kalanke (Rafael Sastre, 2004, p. 16); en
el asunto Marschall postula claroscuros en cuanto a la legitimidad de tales estrategias, advirtiendo
requisitos y condicionamientos concretos. Esto es, flexibilizando o atenuando (Walter
Oppenheimer, 1997) la preferencia automatica de las candidatas femeninas, siempre y cuando se
tomen en consideracion aquellos motivos que pudiesen favorecer al candidato masculino. En tal
sentido, se puede percibir al TJ con una mayor sensibilidad social, tomando en consideracién la
existencia de patrones socioculturales que, en gran medida, determinan el predominio de
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situaciones de hecho en la estructura social europea, generando tratamientos discriminatorios
(TJCE, Marschall, C-409/95, apartado 26).

Sin embargo, tal consideracion no determinara su fallo, ya que si bien admite la compatibilidad
de estas medidas con el derecho comunitario, también enuncia matices en su pronunciamiento
interpretativo, pues “...esta norma nacional que favorece especialmente a las candidatas femeninas
no puede garantizar a las mujeres la preferencia absoluta e incondicional en una promocion sin
sobrepasar los limites de la excepcion establecida en esta disposicion (sentencia Kalanke, antes
citada, apartados 21y 22). (TJCE, Marschall, C-409/95, apartado 32).

En este mismo sentido, el Tribunal reconoce que la mera igualdad formal no necesariamente
supone la eliminacion de discriminaciones, sino que se requieren medidas dirigidas a la efectiva
igualdad de oportunidades, y acepta las bondades y virtudes de tales estrategias, que podran ser
implementadas de forma automatica: cuando predomine una infrarrepresentaciéon femenina, y en
caso de igualdad de méritos de ambos candidatos.

En comparaciéon al asunto Kalanke, en el fallo Marschall, el TJ emitiria una mayor
argumentacidon interpretativa, al reconocer la legitimidad de las acciones preferentes a las
candidatas femeninas (Miguel Rodriguez-Pifiero, 1996, p. 7), concibiendo la denominada clausura
de apertura (Rafael Palomino, 2008, p. 498), y aplicando a manera de excepcion, la preferencia de
la mujer, si concurriesen circunstancias, motivos o criterios especificos en el candidato masculino
que determinasen su preferencia. (TJCE, Marschall, C-409/95, apartado 33).

Si bien tal pronunciamiento muestra una linea interpretativa favorable, con respecto a las
medidas de accion positiva, mantiene una concepcion basica de la igualdad de trato de corte
estrictamente formal, y que le impide asumir una visidon de apertura, sustancial para contemplar una
igualdad material y efectiva.

III. LA SENTENCIA BADECK: iLA TERCERA ES LA VENCIDA!: EVIDENTE
CONSOLIDACION DE LAS MEDIDAS DE ACCION POSITIVA

Un tercer asunto es el caso Badeck (TJCE, C-158/97), en el cual el TJ emitiria su fallo estableciendo
de manera explicita los condicionamientos necesarios para considerar si una normativa nacional es
compatible a lo dispuesto por la Directiva 76/207.

En esta sentencia también se plantea la validez de medidas de promocion de la mujer
relacionadas al acceso a puestos de trabajo, acceso a la formacion, y a las entrevistas de trabajo,
debiendo el Tribunal comunitario examinar la interpretaciéon del apartado 1o. y 4o. de la Directiva
76/207, con respecto a la Hessische Gesetz liber die Gleichberechtigung von Frauen und zum Abbau
von Diskriminierung von Frauen in der offentlichen Verwaltung (Ley alemana del Land de Hesse
sobre la igualdad de derechos entre mujeres y hombres), normativa que postulaba la eliminacién de
la discriminacion de las mujeres en la administracion publica, cuya inconstitucionalidad seria
planteada por diversos diputados del Parlamento alemén, sujeta a un procedimiento de control de
legalidad, por considerar algunos de sus preceptos contrarios a la Constitucion estatal de Hesse.
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Es de llamar la atencion este caso en particular, puesto que representara la primera sentencia
que el Tribunal comunitario examinaria —una vez entrado en vigor el Tratado de Amsterdam— y
consagraria la plena validez de las medidas de accién positiva (Heike Dieball, 2000, p. 264). Pues
bien, este asunto se origina a raiz del Normenkontrollverfahren (procedimiento de control de
legalidad) de la Hessische Gesetz tiber die Gleichberechtigung von Frauen und Mdnnern und zum
Abbau von Diskriminierungen von Frauen in der offentlichen Verwaltung (Ley del Land de Hesse
sobre la igualdad de derechos entre mujeres y hombres y para la eliminacién de la discriminacién de
las mujeres en la administracion publica), a instancia del sefior Georg Badeck —normativa cuya
finalidad correspondia a lograr la igualdad entre hombres y mujeres en el acceso a cargos publicos
mediante la adopcién de planes de promocién relativos a las condiciones de acceso, de trabajo y de
carrera de la mujer— quien considerd que dicho plan de promocion laboral le suponia tratamientos
discriminatorios. Examinemos sus elementos interpretativos mas significativos.

El criterio interpretativo que declara el TJ es relativo al establecimiento de ciertos requisitos a
los que se deben ajustar aquellos tratamientos que concedan preferencia a mujeres en los sectores en
los que se encuentren infrarrepresentadas, condicionamientos que determinaran su adecuacion al
derecho comunitario, reafirmando asi los fallos expresados en las dos sentencias anteriores: Kalanke
y Marschall.

Pues bien, el primero de ellos concierne al lineamiento ya expresado en la sentencia Kalanke,
relativo a la inadmisibilidad de aquel sistema de medidas que otorguen, de forma automatica,
absoluta e incondicional, tratamientos preferentes a las candidatas femeninas, con respecto a
candidatos masculinos con igual capacitaciéon. Un segundo condicionamiento —expresado en el fallo
Marschall— y que se refiere a que las candidaturas deberan ser estimadas de forma objetiva,
tomando en consideracion las situaciones particulares de indole personal de los candidatos. De esta
manera, la Corte de Justicia integra estos dos criterios interpretativos. (TJCE, Badeck, C-158/97,
apartado 23). Por consiguiente, el TJ asume una postura reiterativa en cuanto a su matiz
interpretativo declarado en las dos sentencias previas —Kalanke y Marschall— insistiendo su
negativa respecto al sistema que establezca cuotas de forma rigida, es decir, medidas que dispongan
prioridad absoluta y automatica a las mujeres (Ilaria Viarengo, 2001, p. 65), en aquellos sectores en
los que se encuentren infrarrepresentadas. De tal manera que el TJ retomaria el camino andado
(Ascension Elvira, 2002, p. 72), especialmente la linea interpretativa examinada en la sentencia
Marschall, tomando como elemento crucial la denominada cldausula de apertura, al mismo tiempo
que cuestionaria cinco sistemas particulares contemplados en la legislacion local germana, para dar
acceso equitativo a los puestos de servicio publico: cuota de resultado flexible, cuota académica de
resultado flexible, cuota estricta de formacién, cuota de entrevista y, por ultimo, cuota para
entidades colectivas.

De tal suerte, la Corte comunitaria considera tres criterios puntuales en su posicion
interpretativa: El primero de ellos es relacionado con la forma de la medida dispuesta en la Ley
nacional, optando por una cuota de resultado flexible, atendiendo a las caracteristicas y
circunstancias especificas del sector o ambito en el que se pretende aplicar la accidon positiva, esto es,
sin uniformidad ni automatismo, sino cuando la infrarrepresentacién opere como indicio de la
existencia de una situacion que resulte desfavorable para las mujeres. (TJCE, Badeck, C-158/97,

90



apartado 28). No cabe duda que el TJ niega el caracter automaético del sistema de cuota de resultado
flexible, que cuando los candidatos tengan la misma cualificacion, se deba preferir a la candidata
mujer (Marschall) rechazando la forma rigida, automatica y cerrada del régimen de cuotas cuestion
muy diversa a las cuotas de resultado flexible, al considerarlo un sistema licito, aun y cuando llegue a
afectar el resultado (Miguel Rodriguez-Pifiero, 1997, p 108).

Una segunda cuestion es referente al respeto del principio del mérito, esto es, la valoracion de
la aptitud, experiencia y cualificacion profesional en relacidon con los requisitos y exigencias que se
establecen en el puesto a desempenar. Un tercer elemento es que a igual cualificacién entre
candidatos de uno u otro sexo, la aplicacion de la medida de accion positiva estara condicionada a
que no exista ninglin motivo o rango juridico superior, que cancele la preferencia en favor de la
mujer para que se otorgue el puesto de trabajo, al candidato masculino. Conviene anadir que el
término rango superior juridico empleado por la Corte comunitaria, si bien imprime novedad,
también genera ambigiiedad, porque ni el propio 6rgano jurisdiccional emite interpretativamente su
sentido, lo que supone, si, una cuestion novedosa, pero a la vez, oscura, limitativa y restrictiva. Ello
puede ser atenuado con lo expresado por el presidente del Land quien fundamenta este motivo en el
Estado social y en la protecciéon del matrimonio y de la familia (Peter A. Kholer, 2000; Amparo
Merino, 2002; Elisa Sierra, 2000). Y que se refieren a aspectos de la realidad social que determinan
la situacion de evidentes desventajas y desigualdades para colectivos sociales (Kristina Kiichhold,
2001, p. 119), entre los que se encuentran las mujeres. (TJCE, Badeck, C-158/97, apartado 34).

Otro de los aspectos en suma relevantes de esta sentencia, es la linea interpretativa de corte
teleologica-extensiva desarrollada por el TJ, al considerar como uno de los objetivos fundamentales
de la accion positiva, la reserva, no de puestos de trabajo, sino de plazas de formacion profesional
para las candidatas femeninas, en cuyas areas persiste una infrarrepresentacion femenina, y a igual
cualificacion profesional con respecto a los candidatos varones, planteandose la idoneidad, la
capacidad y el desempeno profesional, como los principales criterios de selecciéon (Steve Mazurana
et. al., 2002, p. 456). De ahi que estime tales medidas de accion positiva, compatibles con lo previsto
en el articulo 2.4 de la Directiva 76/207. Asi lo declara: “La disposicion controvertida en el
procedimiento principal se inserta en el marco de un concepto restringido de igualdad de
oportunidades. Lo que se reserva a las mujeres no son puestos de trabajo, sino plazas de formaciéon
profesional para obtener una cualificacion con miras a un acceso posterior a puestos cualificados en
la funcion publica” (TJCE, Badeck, C-158/97, apartado 52). Asi, el TJ declara la finalidad de la
normativa germana: una mayor cualificacién para acceder a puestos en la funcion estatal, apartado
que ilustra otra de las directrices interpretativas del Tribunal —la de tipo genética— cuyo objetivo es
lograr una mayor presencia femenina en puestos académicos de formacién profesional.

Por tanto, en la sentencia Badeck, el Tribunal de Justicia se muestra evidentemente maés
receptivo a admitir las medidas de accién positiva, atendiendo los criterios puntuales expresados,
marcos interpretativos que, si o si, sentarian nitidamente, un antes y un después, en el ambito de
formacion y promocién laboral, al sentar su labor interpretativa extensiva y en clara congruencia con
lo expresado por parte del legislador comunitario, en el articulo 141, apartado 4, del Tratado de
Amsterdam (Teresa Pérez del Rio, 2005, p. 49), y con los diversos programas y estrategias
comunitarias implementadas. Sin embargo, no deja de ser significativo que atendiendo los
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razonamientos sentados en esta sentencia, niegue los criterios discriminatorios de seleccion,
pronunciandose sblo de forma implicita, y no ya, de manera abierta y evidente (Angel Arias, 2001, p.
50), lo que sin duda abonaria a la polémica visién y aplicacion de las medidas de igualdad sustancial.

A pesar de lo anterior, sin duda alguna, el caso Badeck representaria el parteaguas en lo que se
refiere a la vision interpretativa de evidente apertura en materia de acciones positivas, en obviedad a
sus especificas particularidades, sentando los alcances y limites de tales medidas. Aunque claro esta,
sin estar exenta de posibles riesgos de confusion (Linda Waddington y Mark Bell, 2011, p. 1512),
expandiendo el caracter instrumental de tales medidas.

IV. ABRAHAMSSON Y LOMMERS: MEDIDAS DE ACCION POSITIVA EN EL
ENTORNO UNIVERSITARIO LABORAL

Ahora bien, un cuarto asunto en el que el TJ debia pronunciarse respecto a la validez de las acciones
positivas en el marco de la interpretacion del articulo 2o0., apartados 1y 4, de la Directiva 76/207/,
es la sentencia Abrahamsson (TJCE, C-407/1998), que surge a raiz de la cuestion prejudicial
planteada por el Overklagandendmnden for Hégskolan (Comision de Recursos de los
Establecimientos de Ensefianza Superior), sobre un concurso universitario para acceder a una plaza
docente en el area de las ciencias de la hidrosfera en la Universidad de Goteborg, y en el que se
determinaria la compatibilidad del derecho comunitario respecto a la jamstdlldhetslagen (Ley
nacional sueca sobre la igualdad entre los sexos). Normativa que establece, en el sector de la
ensefianza superior, una discriminacion positiva en la contratacion en favor de candidatos que
pertenezcan al sexo que esté infrarrepresentado, al contemplar en su numeral 3 que: “Al candidato
que pertenezca al sexo infrarrepresentado y que posea las aptitudes suficientes... se le concedera la
preferencia frente al candidato del sexo opuesto que, en caso contrario, habria sido seleccionado, si
ello fuere necesario para nombrar al candidato del sexo infrarrepresentado”. Sin embargo, la
limitacién se expresa en los términos siguientes: “No obstante, se excluira la discriminacion positiva
cuando la diferencia entre las capacitaciones de los candidatos sea tan importante que de ella
resultaria una vulneracion de la exigencia de objetividad en el momento de la contratacion”.
Revisemos este asunto.

El caso se origina por la demanda interpuesta por el sefiora Abrahamsson y el sefior Anderson
—ambos candidatos a ocupar la vacante docente en la universidad sueca— a razén de la decision de
la autoridad universitaria en otorgar la plaza docente en disputa, a una tercera candidata, la sefiora
Folvegist, al estimarse que, aun cuando existia diferencia de méritos en favor del sefor Anderson,
ello no resultaba suficiente para lesionar la condicion de objetividad en la asignacion de los puestos
de trabajo, decisién que fue confirmada por el tribunal sueco, quien de acuerdo a las alegaciones
expuestas por las partes, declararia al sefior Anderson como el candidato méas competente. No
obstante, el tribunal nacional expuso que el nombramiento de la sefiora Folvegist —al ser la
candidata seleccionada— no suponia vulneracion alguna del requisito de objetividad en la asignacion
de la plaza docente, aun y cuando contaba con méritos académicos menores para ello; elemento
clave que como veremos, definira la linea interpretativa del TJ para declarar la invalidez de dicha
normativa sueca con respecto a la Directiva comunitaria 76/207. En tal sentido lo declara:
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Por el contrario, segin esta normativa, un candidato a un empleo en la funcién publica que pertenece al
sexo infrarrepresentado y que posee la capacitacion suficiente para dicho empleo debe ser seleccionado
con preferencia a un candidato del sexo opuesto que, en caso contrario, habria sido seleccionado, si dicha
medida fuere necesaria para nombrar al candidato del sexo infrarrepresentado (T]JCE, Abrahamsson, C-
407/1998, apartado 51).

Por tanto, el TJ considera que, en definitiva, se habia concedido de manera automatica la
contratacion docente a la sefiora Folgevist, sin haberse valorado objetivamente los méritos y
cualidades profesionales de las y los candidatos, confirmando asi las directrices hermenéuticas
sentadas, tanto en el asunto Marschall, como en la sentencia Badeck (Encarnacién Fernandez,
2005; Maria Vittoria Ballestrero, 2006). A este respecto, el TJ asume una linea de interpretacion
evidentemente limitativa y restrictiva en cuanto a la aplicaciéon de la accion positiva como
instrumento o medio para otorgar y favorecer a una persona de un sexo en particular, sin la debida
valoracion objetiva. Asi lo afirma:

De ello se deduce que la normativa controvertida en el litigio principal concede automaticamente la
preferencia a los candidatos del sexo infrarrepresentado, siempre que estén suficientemente capacitados,
con el Unico requisito de que la diferencia entre los méritos de los candidatos de cada uno de los sexos no
sea tan considerable como para vulnerar la exigencia de objetividad en la provisién de los puestos. (TJCE,
Abrahamsson, C-407 /1998, apartado 52).

En esencia, son dos los aspectos en los que el TJ centra su linea argumentativa. El primero, la
preferencia automatica a la senora Folgevist y, por consiguiente, la ausencia de valoracion y examen
objetivos de las condiciones y cualificaciones profesionales del conjunto de las y los candidatos,
como criterios determinantes para la aplicacion de las medidas de igualdad sustancial (Peter A.
Kholer, 2000, p. 64). De modo que declara lo siguiente:

A este respecto, es importante destacar que el alcance de este requisito no se determina de forma
precisa, de modo que la seleccion de un candidato, entre aquellos que tengan las capacitaciones
suficientes, se basa, en definitiva, en el mero hecho de que pertenezca al sexo infrarrepresentado, incluso
cuando los méritos del candidato asi seleccionado sean inferiores a los de un candidato del sexo opuesto.
Por afiadidura, no se realiza un examen objetivo de las candidaturas que tenga en cuenta las situaciones
particulares de orden personal de todos los candidatos. De ello se deduce que dicho método de seleccién
no puede estar legitimado por el articulo 2o., apartado 4, de la Directiva. (TJCE, Abrahamsson, C-
407/1998, apartado 53).

Un segundo elemento de su directriz interpretativa y argumentativa corresponde al método de
seleccion, considerandolo desproporcionado con respecto a la finalidad u objetivo de tales
instrumentos de igualdad material. (TJCE, Abrahamsson, C-407/1998, apartado 55). Sin la menor
duda, y en comparativa a los criterios interpretativos trazados en el caso Badeck, resulta mas que
evidente que en esta sentencia, el TJ desarrollaria su labor interpretativa bajo las mismas lineas
hermenetticas, pero emitiendo su fallo en sentido negativo, quién a manera de vaivenes
hermenéuticos, declararia incompatible con el derecho comunitario, la ley sueca que permite el
acceso femenino con menos cualificacion (El Pais, 2000). Definitivamente, este asunto supone un
punto de inflexion y de desconcierto, en el que el TJ soslaya el objetivo central de toda medida de
accion positiva —lograr la igualdad material entre mujeres y hombres— al interpretar, bajo una
tesitura claramente positivista, y teniendo como eje rector de su directriz jurisprudencial, la
exigencia de objetividad en la seleccion de las aptitudes de las personas candidatas al puesto
vacante, al estimar que se otorgd la plaza vacante de manera absolutamente arbitraria (Paul Hodapp
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et al. 2002, p. 38; Steve Mazurana et al. 2002, p. 453), elemento interpretativo que soporta la linea
sustancial de argumentacion jurisprudencial.

Otro caso que resulta igualmente destacable es el asunto Lommers (TJCE, C-476/99), en el que
el TJ sentaria las bases interpretativas en materia de condiciones de trabajo, estimandolas como tal,
la prestacion del servicio de guarderias, como se establece en el contenido normativo de la Directiva
76/207, para asi favorecer el desarrollo profesional de las mujeres. Revisemos algunos de sus
aspectos mas relevantes.

Este asunto se origina por la solicitud presentada por el sefior Lommers —quien laboraba en el
Ministerie van Landbouw Natuurbeheer en Visserij (Ministerio de Agricultura, del Patrimonio
Natural y Pesca) en Paises Bajos, y cuya esposa desempenaba una actividad laboral para otro
empleador— y que consistia en la reserva de una plaza en una guarderia para su hijo, que estaba
proximo a nacer, peticiéon que le fue denegada, en razon de que la institucion sb6lo contemplaba el
acceso de tales servicios para funcionarios en casos de emergencia, fundamentada en la circular
num. P 93-7841 adoptada el 15 de noviembre de 1993. Y en ella se disponia para su personal
femenino, un determinado namero de plazas de guarderia, de las que algunas, correspondian a un
servicio proporcionado por el propio Ministerio. Asi lo disponia: “Los servicios de guarda de hijos
estan reservados, en principio, exclusivamente al personal femenino del Ministerio, salvo en caso de
urgencia, que correspondera apreciar al director”.

Ante esta desestimacion, el senor Lommers acudi6 a otra instancia, la Commissie Gelijke
Bahandeling (Comision de Igualdad de Trato), solicitindole se pronunciara sobre la postura
expresada por el Ministerio referido y la Wet Gelijke Behandeling van mannen en vrouwen (Ley
relativa a la igualdad de trato entre mujeres y hombres) en cuyo articulo 10. expresaba que, “En el
servicio publico, la autoridad competente no podra hacer distinciones entre hombres y mujeres...—
entre otros supuestos—, en las condiciones de trabajo...”; sin embargo, en su numeral 50. disponia
que, “Se podran establecer excepciones a los articulos 10., 20., 30. y 40., cuando la distincién que se
efectiie tenga por objeto situar a las mujeres en una posicion privilegiada con el fin de eliminar o
reducir las desigualdades de hecho y guarde una relacion razonable con la finalidad y el objetivo que
se pretende alcanzar”.

En vista de la sentencia del 8 de octubre de 1996, expresada por el
Arrondissementsrechtbankte ’s- Gravenhage (Tribunal de Distrito en La Haya, Paises Bajos), a
través de la cual desestimaba el recurso interpuesto por el sefior Lommers, quien habiendo
transcurrido un mes present6 recurso de apelacion contra tal sentencia, al Centrale Raad van
Beroep (Junta Central de Apelacion) alegando una evidente exclusion para resultar beneficiario de
dicha medida, argumento que el 6rgano jurisdiccional nacional plante6 al Tribunal de Luxemburgo,
debiendo pronunciarse respecto a resolver si resulta oponible —a lo previsto en el articulo 2o0.,
apartados 10., y 4o., de la Directiva 76/207— una normativa establecida por un empleador, que
reserva exclusivamente a las trabajadoras las plazas de guarderia subvencionadas por él, de las que
un trabajador tnicamente puede disfrutar si se encuentra en una situacion de urgencia, cuya
apreciacion corresponde al empleador.
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Una primera acotacidn significativa de este fallo, es en cuanto a la linea interpretativa de corte
extensiva que desarrolla el TJ, contemplando el servicio de guarderias subvencionadas por el
empleador, inserto en el concepto de condiciones de trabajo (TJCE, Lommers, C-476/99, apartado
26).

Un segundo aspecto es referente al ambito que aborda este caso, y que en materia de igualdad
entre mujeres y hombres, se ha configurado como un factor determinante: la conciliacion de la vida
familiar y laboral, tematica en la que la gran mayoria de los casos, las mujeres han sido quienes se
ven obligadas a compaginar ambos espacios. Hay que sefalar que, a primera vista, se pudiera
estimar que los pronunciamientos del TJ contribuyen y legitiman el reparto tradicional de funciones
entre hombres y mujeres, al contemplar la preferencia en el goce de este servicio, a las trabajadoras;
sin embargo, el TJ declara que

...una medida como la controvertida en el litigio principal tiene, ante todo, un caracter practico. En efecto,
la puesta a disposicion de plazas de guarderia permite que el trabajador no tenga que afrontar las
incertidumbres y las dificultades que caracterizan la biisqueda de una guarderia para su hijo que resulte
al mismo tiempo adecuada y asequible. Asi pues, una medida de esta indole tiene como objeto y como
efecto principales, particularmente en un contexto caracterizado por una oferta insuficiente de plazas de
guarderia, facilitar el ejercicio de la actividad profesional de los trabajadores afectados. (TJCE, Lommers,
C-476/99, apartado 29).

Por consiguiente, el Tribunal de Luxemburgo tomara como un primer elemento sustancial para
emitir su criterio interpretativo, la persistente infrarrepresentacion femenina en el Ministerio de
Agricultura, ya no solo en un sector especifico, sino también en areas de mayor jerarquia laboral. Por
lo que, a su criterio, resulta compatible la aplicacion de medidas de accion positiva, con el objeto de
paliar los efectos discriminatorios que resultan de una situacion de desventaja de las mujeres,
respecto a las condiciones laborales, quienes ante las dificultades de btisqueda de servicios de
guarderia, se ven obligadas a renunciar a su empleo. De igual modo, destaca una de las
caracteristicas principales de las medidas de accion positiva, que en principio y en apariencia,
suponen un tratamiento desigual, dirigidas al fomento de la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres.

Un segundo elemento, en suma relevante y en el que perfilarad su argumentacion interpretativa
—a nuestro criterio, de manera por demas so6lida y contundente—, es lo relativo a la existencia de
una mayor demanda de servicios de guarderia, frente a la oferta limitada de las mismas,
interpretando que la reserva de plaza de guarderia resulta en favor de las mujeres trabajadoras, y si
bien constituye una distincion de trato basada en el sexo, debe cumplir una serie de requisitos que
definan su adecuacién a la normativa comunitaria como una excepcion a un derecho fundamental
conforme a lo dispuesto por la Directiva 76/207. Asi lo manifiesta:

En el presente asunto, es necesario tener en cuenta, no obstante, la circunstancia de que en el contexto de
una oferta insuficiente, como ha quedado sefialado anteriormente el niimero de plazas de guarderia
disponibles en virtud de la medida controvertida en el litigio principal es, en si mismo, limitado y que
existen listas de espera para las funcionarias del Ministerio de Agricultura, de modo que ni siquiera estas
ultimas estan seguras de poder obtener una plaza. (T]JCE, Lommers, C-476-99, apartado 33).

En este mismo sentido, el TJ asume la oferta insuficiente de plazas para acceder al servicio de
guarderia, como un obsticulo para las mujeres trabajadoras del Ministerio estatal. Por tanto,
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podemos identificar una segunda linea interpretativa del TJ en clave teleologica, al afirmar que la
medida nacional en cuestion, si bien pudiese perpetuar y generar el reparto de obligaciones de forma
tradicional y desigualitario entre mujeres y hombres —al excluir a los padres funcionarios del goce
de esta prerrogativa— ésta tiene como objetivo central el goce de determinadas condiciones de
trabajo dirigidas a favorecer el desarrollo de las carreras profesionales de las mujeres trabajadoras.

Del mismo modo, el TJ considera un elemento de rango juridico superior, el cuidado y la
atencion a los hijos pequeiios como un factor legitimo (Marschall, Badeck), que a manera de
resquicio, rompe el caracter automatico de la medida en favor de las mujeres trabajadoras,
debiéndose estimar aspectos personales con miras a la vigencia de un Estado social de derecho
(Amparo Merino, 2002, p. 118; Elisa Sierra, 2018, p. 60), medidas que deberan estar objetivamente
justificadas por una finalidad legitima, asi como también observandose si los medios resultan ser los
adecuados y necesarios.

Aunado a lo anterior, el TJ lleva a cabo un matiz interpretativo al declarar que la medida en
cuestion no supone la exclusion total de los funcionarios en el goce del servicio de guarderia, sino
que correspondera al empleador apreciar sus solicitudes en el caso de urgencia (Gianni Arrigo y
Guiseppe Casale, 2017, p. 252), estimando como tal, aquellos supuestos en los que de manera
exclusiva corresponda a los funcionarios masculinos el cuidado y la educacion de sus hijos (TJCE,
Lommers, C-476/99, apartado 45). Esquema interpretativo que dota al empleador de una gran
discrecionalidad (Amparo Merino, 2002, pp. 123-126), al ser quien estimara el curso de las
solicitudes de aquellos funcionarios masculinos que pretendan acceder a una plaza de servicio de
guarderia.

V. SENTENCIA BRIHECHE: NO TODO LO QUE BRILLA ES ORO

Un caso no menos interesante es el asunto Briheche (TJCE, C-319/03), en el que de nueva cuenta se
plantea la validez de una normativa nacional mediante la cual se reservan a las viudas que no se
hayan vuelto a casar, la exencion del limite de edad para ingresar en el empleo publico, con respecto
a la interpretacion de la Directiva europea en estudio.

La sentencia se origina por la controversia planteada entre el sefior Serge Briheche, —de 48
afos, viudo, sin haber contraido segundas nupcias, con un hijo a su cuidado, y candidato a superar
varias oposiciones (procesos de seleccidén para el acceso a la funcidon publica)— y el Ministre de
U'Intérieur, Ministre de UEducation nationale y Ministre de la Justice (Ministro del Interior,
Ministro de Educacioén Nacional y el Ministro de Justicia de la administracién publica francesa) para
un puesto de trabajo como auxiliar o secretario administrativo, procesos administrativos en los que
le fueron denegadas sus solicitudes, atendiendo a que superaba la edad de 45 afos. Dicha
circunstancia constituye el punto medular del litigio, limite que de acuerdo a la loi n°® 2001-397, du 9
mai 2001, relative a l'égalité professionnelle entre les femmes et les hommes (Ley nim. 2001-397,
del 9 de mayo de 2001, relativa a la igualdad profesional entre mujeres y hombres), en cuyo articulo
34 se incluia a los hombres solteros con al menos un hijo a cargo que se vean en la necesidad de
trabajar, como beneficiarios de la supresion de los limites de edad para el acceso al empleo en el
sector publico. Ante varios recursos denegados presentados por el sefior Briheche, el Tribunal
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Administrativo de Paris decidi6 suspender el procedimiento y plantear la cuestion prejudicial al TJ.
Exploremos los aspectos més destacados de este asunto.

Un primer apunte de esta sentencia es que el TJ fijara como directriz interpretativa inicial que
se trata de un supuesto de discriminacién directa por razéon de sexo (Fernando Castillo de la Torre,
2005, p. 359; Ma. José Dilla 2005, p. 43; Teresa Pérez del Rio, 2005, p. 165; Miquel Porret, 2010, p.
7), derivada de una medida, que se estima como accién positiva —por lo menos en primera instancia,
por la normativa francesa— pero a los ojos de la Corte comunitaria, supondria un trato preferencial
para las mujeres de manera automatica. Asi lo expresa:

Una normativa nacional como la controvertida en el litigio principal, que prevé, en materia de admisién a
oposiciones externas convocadas para la selecciéon de funcionarios, la exencién del limite de edad para
las viudas que no se hayan vuelto a casar y que se vean en la necesidad de trabajar, entrafia una
discriminacién por razén de sexo contraria al articulo 3o0., apartado 1, de la Directiva, en perjuicio de los
viudos que no se hayan vuelto a casar y que se encuentren en la misma situacién. (TJCE, Briheche, C-
319/03, apartado 20).

Como tal, es recogido por el TJ, que expresamente rechaza tales medidas, puesto que suponen
una discriminacién directa por razén de sexo, al excluir de dicha normativa a los viudos. De acuerdo
con el Tribunal de Luxemburgo, tal medida nacional supone una prioridad absoluta e incondicional
en favor de las mujeres, desproporcionada con el objetivo que se pretende (Cristina Cérdoba, 2005,
p- 35). De este modo lo declara:

Una acciéon encaminada a promover prioritariamente a las candidatas en los sectores de la funcion
publica debe considerarse compatible con el derecho comunitario cuando no conceda de modo
automatico e incondicional preferencia a las candidatas que tengan una cualificacién igual a la de sus
competidores masculinos y cuando las candidaturas sean objeto de una apreciacién objetiva que tenga
en cuenta las situaciones particulares de naturaleza personal de todos los candidatos (véase, en este
sentido, la sentencia de 28 de marzo 2000, Badeck y otros, C-158/97, Rec. p. [-1875, apartado 23). (TJCE,
Briheche, C-319/03, apartado 23).

No cabe duda que observamos a un TJ fijar su linea jurisprudencial restrictiva y
acentuadamente reiterativa, emitiendo su postura mediante un reforzamiento hermenéutico
fundamentado en los criterios emitidos en asuntos previos (Kalanke, Marschall, Lommers y
Badeck); esto es, basa su argumento interpretativo en el principio de igualdad formal, y omite
desarrollar una labor interpretativa sustancial, limitandose a plasmar su directriz interpretativa en
el principio de proporcionalidad. (TJCE, Briheche, C-319/03, apartado 24).

De ahi que el marco interpretativo del TJ se centr6 fundamentalmente en el debido
cumplimiento del principio de proporcionalidad, que toda medida de accion positiva debe atender
(Uladzislau Belavusau y Kristin Henrard, 2019, p. 633; Teresa Pérez del Rio y Maria Zambonino,
2008, p. 54) orientadas a garantizar un justo equilibro entre los objetivos y beneficios que se
pretenden lograr, al suprimir una situacién discriminatoria, con los medios e instrumentos
empleados para conseguir tales fines (Jean-Louis Clergerie, 2005, p. 348; Christopher McCrudden,
2019, p. 47). Y que sin duda, implica una evidente subordinaciéon del derecho individual a no ser
discriminado, con miras a la igualdad material entre los grupos sociales menos representados.
(TJCE, Briheche, C-319/03, apartado 28).
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Resulta evidente que en esta sentencia el TJ reitera sus lineas y orientaciones interpretativas,
declaradas en los asuntos Marschall, Badeck y Lommers, al expresar que toda excepcién al principio
general de igualdad de trato, debe estar supeditada al cumplimiento de ciertos requisitos, que aun
siendo aparentemente discriminatorias, el objetivo fundamental de tales medidas se dirige a
eliminar o aminorar las desigualdades de hecho que existen en la realidad social (Kalanke,
Marschall, Abrahamsson).

VI. RocA ALVAREZ Y MAISTRELLIS: CORRESPONSABILIDAD ES LA CLAVE

Ahora bien, uno de los aspectos que sin duda trastoca el entorno laboral —concretamente en lo que
se refiere a las condiciones de trabajo, al modificar la carga horaria laboral— es el &mbito de la
conciliacién de las cargas familiares y laborales, en particular, al permiso de lactancia, también
conocido como permiso parental. En tal sentido, el TJ ha tenido oportunidad de pronunciarse
concretamente en dos asuntos: Roca Alvarez (TJUE, C-104/09) y Maistrellis (TJUE, C-222/14).

El caso Roca Alvarez (TJUE, C-104/09) es un litigio judicial originado en Espaia, en el que el
TJ resolveria respecto a si la exclusion del derecho de permiso de lactancia para el padre trabajador
por cuenta ajena se oponia a la normativa expresada en los articulos 20. y 50. de la anterior Directiva
76/207/CEE en materia de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el entorno laboral, actual
Directiva 2006/54. Justamente, resulta interesante, dada la postura jurisprudencial del Tribunal de
Luxemburgo, a todas luces de avanzada (Leone Candida, 2010, p. 515; Anne Flindall, 2010, p. 349),
fijando planteamientos distintos y resolviendo otorgar el permiso parental a un progenitor
masculino (Laura Capuccio, 2011, p. 167). A este respecto, es importante sefialar que en el conjunto
de las normativas nacionales, se contemplan diferentes modalidades de aplicacion del permiso
parental (Maria Amparo Ballester, 2017-11, p. 81); en Espana es el denominado permiso de lactancia
y que solo se otorgaba a las madres trabajadoras por cuenta ajena. Revisemos sus pormenores.

El sefior Pedro Roca laboraba para la empresa Sesa Start Espaiia ETT, S. A., donde solicit6 se
le reconociera dicho permiso, en su calidad de progenitor, peticion que le fue denegada,
argumentando que su esposa era trabajadora por cuenta propia. Ante tal circunstancia, acudi6 al
Tribunal Superior de Justicia de Galicia para recusar tal posicion; que ratificada la negativa a
concederle el permiso, aludiendo a que éste correspondia so6lo a las madres trabajadoras de cuenta
ajena.

Un primer aspecto a sefialar es que el TJ declara que la medida que niega al sefior Roca
Alvarez, a disfrutar del permiso de lactancia, supone una discriminacién directa por motivos de sexo
(TJCE, C-104/09, apartado 25; Maria Amparo Ballester, 2016, p. 80; 2017-1II, p. 73; José Carlos
Fernandez, 2010, p. 3). Un segundo aspecto es que, si bien es cierto, la finalidad original de tal
permiso correspondié el conceder a la madre un tiempo que le facilitara atender la alimentacion
natural de su hijo. Tal medida ha experimentado una evolucién, contempldndose asi tanto la
modalidad natural como artificial (Olga Fotinopoulou, 2010-I1, p. 127 y ss.): esta ultima se traduce
en un mero tiempo de cuidado de los hijos por parte del padre (TJUE, C-104/09, apartado 28). Esta
postura jurisprudencial neutraliza tal responsabilidad familiar (José Fernando Lousada, 2010, p.
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12), y por ende, contribuye a la eliminacion de los estereotipos tradicionales de roles femeninos y
masculinos. (TJUE, C-104/09, apartado 29).

Asimismo, el Tribunal de Luxemburgo da a conocer los peligros que conllevan las politicas y
normativas internas en materia de conciliacion, fomentando y perpetuando los roles masculinos y
femeninos en el cuidado de los hijos (Juan Gorelli, 2019, p. 874; Nuria Reche, 2014, p. 230 y ss). De
tal manera, declara el derecho a disfrutar del permiso de lactancia de manera indistinta, postulando
criterios interpretativos de corte progresista, ya que “...el padre como la madre pueden asumir la
alimentacion y el tiempo de cuidado del hijo. Parece pues que ese permiso se concede a los
trabajadores y trabajadoras por su condicion de progenitores del nifio. Por tanto, no puede
considerarse que permita asegurar la protecciéon de la condicién biologica de la madre después de su
embarazo o la proteccion de las particulares relaciones entre la madre y su hijo (TJUE, C-104/009,
apartado 31).

Ciertamente, este asunto ha supuesto enorme trascendencia, tanto a nivel juridico espafiol,
como en clave comunitaria; verdaderamente un nuevo punto de inflexion en materia de efectiva
corresponsabilidad de la vida personal, familiar y profesional de los trabajadores auténomos
(Mercedes Lopez, 2021, p. 116 y ss.), cuyas lineas interpretativas derivaron en cambios normativos
en la materia, aunque aun insuficientes, dada la complejidad de la tematica, particularmente en el
caso espafiol (Maria Amparo Ballester, 2012, p. 58; Yolanda Maneiro, 2013, p. 215y ss.).

Una segunda sentencia, también paradigmatica, al hilo jurisprudencial similar a la anterior, es
el asunto Maistrellis (TJUE, C-222/14), que igualmente supera la perspectiva clasica de la
conciliacién en responsabilidades familiares y laborales, y en el que el TJ debia resolver si otorgar
preferencia a la madre trabajadora en el disfrute del permiso parental, se oponia a lo dispuesto en la
Directiva de permisos parentales, en ese entonces, Directiva 96/34, sustituida en la actualidad por la
Directiva 2010/18/CEE, del 8 de marzo, relativa al Acuerdo Marco sobre el permiso parental.
Revisemos sus aspectos mas llamativos.

Este asunto surge a raiz de la solicitud que el sefior Maistrellis —quien se desempefiaba como
funcionario (juez) en el Ypourgos Dikaiosynis, Diafaneias kai Anthropinon Dikaiomaton
(Ministerio de Justicia, Transparencia y Derechos Humanos) de Grecia— presenta a este 6rgano,
relativa a un permiso parental remunerado de nueve meses por el nacimiento de su hijo, estando su
esposa desempleada. La peticion le fue denegada, argumentando que de acuerdo con el articulo 44,
apartado 21, de la Ley General del Poder Judicial griego, s6lo las juezas que fueran madres podrian
obtener dicho permiso parental. Ante tal circunstancia, el sefior Maistrellis presenta un recurso ante
el Symvoulio tis Epikrateias (Consejo de Estado), que resuelve que efectivamente, le asistia su
derecho a disfrutar de dicho permiso; sin embargo, de nueva cuenta el Ministerio desestima su
solicitud, declarando que le resultaba aplicable el articulo 53, apartado 3, parrafo tercero, de la Ley
de Funcionarios Civiles del Estado, segtn el cual no le asistia el derecho a concederle tal permiso,
pues su esposa se encontraba desempleada, salvo que ésta se encontrase incapacitada o con
enfermedad grave (TJUE, C-222/14, apartado 15). Ante ello, el Symvoulio tis Epikrateias (Consejo
de Estado) plantea la controversia al TJ.
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Un primer elemento a destacar es que el Tribunal comunitario resuelve interpretando que tal
negativa supone una evidente discriminacién directa (Cristina Carletti y Mariella Pagliuca, 2020, p.
102; Alexandre Pazos, 2022, p. 187; Patricia Prieto, 2021, p. 127), y por tanto, contraria al Acuerdo
Marco, pues una madre trabajadora podria disfrutar del permiso parental; sin embargo, en el caso
del trabajador, la esposa de éste debia contar con un empleo. (TJUE, C-222/14, apartado 44).

Ahora bien, cabe mencionar que, aunado a la diversidad normativa que en si prevalece al seno
de los ordenamientos juridicos internos de los Estados comunitarios en materia de permiso
parental, resulta llamativa la concepcioén tradicional que adn persiste —de la conciliacion familiar y
laboral, especialmente en paises que integran la zona mediterranea— caracterizada justamente por
un mayor determinismo social, en cuanto al reparto de responsabilidades familiares y laborales.
Precisamente este asunto es claro ejemplo de ello, al condicionar el disfrute del permiso parental,
atendiendo a la situacion laboral de la esposa. En este sentido, el Tribunal de Luxemburgo declara
que,

De ello resulta que, de conformidad con el derecho nacional, las madres que tienen la condicion
de funcionarias siempre pueden disfrutar del permiso parental, mientras que los padres que tienen
la misma condicion so6lo pueden disfrutar de dicho permiso en el caso de que la madre ejerza una
actividad laboral o profesional. Asi pues, la condiciéon de progenitor no es suficiente para que los
funcionarios se beneficien de tal permiso, mientras si lo es en el caso de las mujeres que tienen
idéntica condicién (véase, por analogia, la sentencia Roca Alvarez, C-104/09, EU:C:2010:561,
apartado 23). (TJUE, C-222/14, apartado 49).

Sin duda, este asunto resulta paradigméatico porque las categorias y lineas jurisprudenciales
marcan una clara tendencia progresista y a todas luces, en perspectiva de género, al igual que los
criterios hermenéuticos desarrollados por el TJ en clave teleologica, que consolidan el objetivo
fundamental del permiso parental —facilitar la conciliaciéon de las responsabilidades profesionales y,
familiares de los padres que trabajan (TJUE, C-222/14, apartado 38)— confirmando el caracter
personal e individual de dicho permiso con respecto a cada uno de los progenitores(TJUE, C-222/14,
apartado 33), asi como también su naturaleza neutral, (TJUE, C-222/14, apartado 48) al desvirtuar
su esencia, estableciendo preferencias femeninas en el disfrute de los permisos parentales, cuando se
trate de cuidado de los hijos, sin reconocerse en igualdad de condiciones para los hombres (Maria
Amparo Ballester, 2017-11, p. 81). Ademas, si acaso esta sentencia se pudiera considerar un asunto
en materia de accion positiva (José Fernando Lousada, 2019, p. 42), atendiendo a las peculiaridades
y matices que estas medidas suponen, y sobre todo, al velo que la mayoria de las medidas
protectoras —o que intentan serlo (Jaime Cabeza, 2018, p. 688)— de las mujeres, hay que decirlo,
con un giro hermenéutico magistral, el Tribunal de Luxemburgo interpreta que la normativa griega
en cuestion supone, sustancialmente, una medida discriminatoria de indole estereotipo, clasica y
evidente digamos, una discriminacion directa por razon de sexo. (TJUE, C-222/14, apartado 51).

Finalmente, no cabe duda que la categoria interpretativa que de manera central define las
directrices interpretativas del TJ, es el cuidado de los hijos como aspecto fundamental del permiso
parental, brinddndole como principal caracteristica, su neutralidad. En definitiva, estas dos tltimas

100



sentencias marcan una pauta que, sin duda alguna, brindara un aire fresco en materia interpretativa,
a la transversalidad de la perspectiva de género en el entorno comunitario europeo.

VII. CONCLUSIONES

Las acciones positivas, desde un plano jurisprudencial en clave comunitaria europea, son
consideradas una excepcion al principio de igualdad de trato, y cuya esencia es lograr la anhelada
igualdad sustancial, orientada a la eliminacion de las desigualdades de hecho, que impiden una
efectiva igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en el ambito de la realidad social. Tales
medidas se admiten condicionadas a observar los principios de flexibilidad, proporcionalidad y
apertura, requisitos que en ultima instancia garantizardn su legitimidad como instrumentos de
igualdad.

De tal modo, en la evolucion de la jurisprudencia comunitaria europea, podemos distinguir una
primera fase (Kalanke), en la que el TJ se pronunci6 abierta y negativamente, llevando a cabo una
interpretacion puramente formal del principio de igualdad, y rechazando aquellas medidas que de
manera absoluta e incondicional, otorgaban tratamientos preferentes al sexo menos representado.
Una segunda fase (Marschall), al sentar criterios interpretativos con un mayor matiz interpretativo,
concretamente, la clausula de apertura, como requisito de legitimidad. Con posterioridad, postula
el requisito de que no concurran motivos de rango juridico superior (Badeck), declarando que en
los supuestos en que se otorgase preferencia en favor de las mujeres, la normativa debia garantizar
que las candidaturas sean estimadas de manera objetiva, y a su vez, debiendo atender a las
circunstancias particulares de naturaleza personal de cada uno de los candidatos. Finalmente, se
explicita el condicionamiento de apreciar objetivamente las candidaturas y las circunstancias
particulares de cada uno de los candidatos (Abrahamsson), criterios interpretativos reiterados
(Lommers, Briheche).

Por su parte, en Roca Alvarez supera la tradicional titularidad exclusiva o preferentemente del
permiso parental, atribuida a la madre trabajadora, resolviendo su disfrute indistintamente a
hombres y mujeres, y combatiendo los determinismos sociales incompatibles hoy por hoy, sentando
la urgente y necesaria corresponsabilidad en el efectivo reparto de cargas familiares y laborales
(Yolanda Maneiro, 2013, p. 221). En Maistrellis sienta criterios hermenéuticos de enorme peso
jurisprudencial, al declarar el permiso de lactancia como condicion de trabajo, destacando su
caracter individual, intransferible y neutral (Eugenia Caracciolo, 2020, p. 73; Jestis Maria
Chamorro, 2016, p. 138; Nuria Nieves, 2017, p. 101).

Podemos concluir afirmando que las posturas del TJ en lo tocante a acciones positivas en
materia de igualdad real entre mujeres y hombres, perfilan una serie de condicionamientos y
requisitos determinantes para legitimarlas y validarlas, desde una vision interpretativa, pero
también, en su dmbito material. Al mismo tiempo que caracterizan una diversidad interpretativa
plagada de vaivenes interpretativos, siguiendo un patrén europeo (Christian Dadomo y Noélle N. R.
Quénivet, 2020, p. 145), rasgo que indudablemente abona, a la ya, de por si, compleja visiéon, y sobre
todo, aceptacion de tales instrumentos de igualdad material, por parte de la Corte comunitaria. En
este sentido, se torna més que imperativo juzgar con ojos de mujer (Mercedes Llorente, 2021, p. 78),
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dada la esencia axioldgica y teleolégica de dichos instrumentos: favorecer a las mujeres con miras a
la igualdad material. No se trata de un privilegio que suponga favorecer a unas y perjudicar a otros,
sino alcanzar una igualdad real en la dimension social de la Europa comunitaria.

No nos queda la menor duda que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en la senda de la
igualdad material entre mujeres y hombres de la Union Europea, va marcando —como en la musica
— el compas, con sus criterios hermenéuticos, en el ritmo de la perspectiva de género, en ocasiones
avanzando y retrocediendo a la vez, algunas veces con criterios y matices paraddjicos, otros con sus
claroscuros interpretativos, todo ello da cuenta de la infinita casuistica que suponen los casos reales
que el Tribunal de Luxemburgo ha de interpretar, y como dice la cancién ...caminante no hay
camino, se hace camino al andar.
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