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RESUMEN: Este articulo analiza las distintas acciones de la Unién
Europea dirigidas a la igualdad entre hombres y mujeres desde
tres puntos de vista: el Derecho europeo, las estadisticas (espe-
cialmente en el 4drea del empleo y de la presencia de hombres y
mujeres en puestos directivos y de decisién) y la jurisprudencia
en relacién con la discriminacién positiva. La Unién Europea
tiene una firme voluntad para lograr la igualdad entre hombres
y mujeres en sus instituciones y en los distintos puestos de deci-
sion democratica. Para ello, ha desarrollado un importante es-
fuerzo con el fin de obtener informaciéon y conocer en profundi-
dad la realidad europea. Sin embargo, la Unién Europea no ha
generado aun instrumentos legales definitivos para lograr el ob-
jetivo de la igualdad en todas sus instituciones.

PALABRAS CLAVE: Derecho. Discriminacién. Unién Europea. Dere-
cho Europeo. Igualdad. Politicas publicas.

ABSTRACT: This article analyzes European Union policies on equality
between men and women from three basic viewpoints: treatises
and law, statistics (especially in the fields of employment and

! Este informe se elabora en el marco de las investigaciones efectuadas en
calidad de Visiting Scholar de la Universidad de California en Berkeley, dentro
del programa de Becas Del Amo. El autor agradece a la Fundacién General de la
Universidad Complutense, al Prof. Dr. Laurent Mayali (UC Berkeley), a la Prof.
Dra. Carmen Otero Garcia-Castrillén (Universidad Complutense) y a la Doctora
Amaya Ubeda (Universidad Complutense) la ayuda facilitada.
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decision-making process) and case law concerning affirmative
action. The European Union has a firm determination in achie-
ving equality between men and women in its institutions and in
all the fields of democratic decision-making. To this aim, it has
developed a remarkable effort to get information and knowing
the European situation in depth. However, the European Union
has not issued ultimate legal instruments to accomplish full and
comprehensive equality in its institutions.

KEY WORD: Law. Discrimination. European Union. European Law.
Equality. Policies.

ZUSAMMENFASSUNG: Diese Forschungsarbeit analysiert die ver-

schiedenen Aktionen der Européischen Union, die zur Gleichbe-
rechtigung streben. Die Ausgangspunkte sind drei: européisches
Recht, Statistiken (insbesonders im Sachgebiet des Arbeits-
markts und der Anwesenheit von Ménner und Frauen in leiten-
den Stellungen) und die Rechtsprechung im Verhéltnis mit der
positiven Diskriminierung. Die Européische Union hat den fes-
ten Willen die Gleichberechtigung in ihren Einrichtungen und
in den verschiedenen demokratischen Entscheidungsstellungen
durchzusetzen.
Mit dieser Bestrebung hat sie sich um Information bemiitht und
versucht auch die européische Realitdt zu kennen. Aber die
Européische Union hat noch nicht endgiltige gesetzliche Mittel
geschopft um die Gleichberechtigung in allen ihren Einrichtun-
gen durchzusetzen.

SCHLUSSELWORTE: Recht. Diskriminierung. Européische Union.
Européisches Recht. Gleichberechtigung. Offentliche Politiken.

1. INTRODUCCION

El objetivo de este seminario internacional es el estudio
de las acciones positivas a favor de la representacion fe-
menina en la politica.

Analizar esta cuestion en el ambito de la Union Euro-
pea significa un entrecruzarse de datos juridicos, no todos
ellos del mismo valor y rango, de afirmaciones o tomas de
posturas politicas, no siempre con significado juridico, y
de analisis de datos socioldgicos, laborales y econémicos,
que sirven como punto de arranque para la adopcion de
decisiones politicas y de instrumentos juridicos.
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Cabria pensar que la Unién Europea? es un ambito ju-
ridico-politico privilegiado en el que, dado el desarrollo al-
canzado en materia de derechos fundamentales®, cobra
sentido plantear un escenario receptivo para la discrimi-
nacién positiva. Ciertamente es asi, al menos desde un
plano comparativo? y desde la perspectiva de las intencio-
nes y propositos de fondo. Sin embargo, se observa una
cierta desproporciéon entre los elementos que enunciaba
antes, es decir, entre la normativa juridica obligatoria, las
declaraciones e intenciones politicas y los datos sociol6gi-
cos y normativos de los que se dispone.

Mi percepcién acerca de la discriminacion positiva en la
Unién Europea en relacion con la paridad politica se po-
dria sintetizar del siguiente modo: la Unién Europea tiene
una decidida intencién de lograr la igualdad de hombres y
mujeres en sus instituciones y en todos los ambitos de de-
cisiéon democratica, para lo cual ha desarrollado un intere-
sante esfuerzo para recabar informaciéon y conocer la reali-
dad europea, sin que por el momento se hayan producido
instrumentos juridicos realmente definitivos, orientados a
lograr la paridad en los 6rganos de expresion de la politica
europea y en la formacion de las decisiones politicas y ju-
ridicas de la Unién Europea.

? Para una aproximaciéon general e introductoria a la Unién Europea, y a
pesar de no encontrarse totalmente actualizado, resulta de interés BORCHARDT,
K-D.: El ABC del Derecho Comunitario, Direccién General de Educaciéon y Cul-
tura, Comisién Europea, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades
Europeas, Luxemburgo, 2000.

3 Acogeré una terminologia sobre derechos humanos y derechos fundamen-
tales al uso, conforme a la cual se distingue entre derechos humanos como ex-
presiones de la dignidad, igualdad y libertad de la persona humana, y derechos
fundamentales como transposicion de los derechos humanos a instrumentos ju-
ridicos de caracter constitucional. A este respecto, y siguiendo la categorizacion
de Pérez Luno y Cruz Villalén, ver P1 LLORENS, M.: Los derechos fundamentales
en el ordenamiento comunitario, Ariel, Barcelona, 2004, p. 83.

4 Efecttian esta aproximacién comparada, entre otros trabajos, TRELOGAN,
T.: “Can’t We Enlarge The Blanket and The Bed? A Comparative Analysis of
Positive/Affirmative Action in the European Court of Justice and the United
States Supreme Court”, Hastings International and Comparative Law Review,
vol. 28, 2004, pp. 39 y ss.; GINSBURG, R. B. & MERRITT, D.: “Affirmative Action:
An International Human Rights Dialogue”, Cardozo Law Review, vol. 21, 1999,
pp- 253 y ss.
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2. DECLARACIONES POLITICAS

Comencemos por las declaraciones politicas en las que
se expresa una voluntad de lograr la paridad. En este or-
den me parece particularmente significativa la Declara-
cién de Paris, con motivo de la Conferencia Europea que
se celebr6 en dicha ciudad en abril del ano 1999. La de-
claracion, suscrita por los ministros responsables de las
politicas de igualdad de todos los Estados miembros, re-
coge dos elementos fundamentales que son, por una par-
te, el firme convencimiento de que la sub-representacién
de las mujeres en el mundo de la politica significa un dé-
ficit democratico y, por otra parte, la recomendacién cla-
ra de que deben tomarse las medidas necesarias, inclu-
yendo las de valor vinculante, para promover la partici-
pacion equilibrada de hombres y mujeres en la toma de
decisiones.

A ocho anos de distancia, la Unién Europea celebra un
acontecimiento singular. En virtud de la Decisién
771/2006/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17
de mayo de 2006°, se establecié para el 2007 el Ano Euro-
peo de la Igualdad de Oportunidades para Todos - Hacia
una sociedad justa. Entre los objetivos establecidos para
dicho ano, destacaria el proposito de estimular un debate
sobre la participacién equilibrada entre hombres y muje-
res (articulo 2). Para ello, los medios que se articulan (ar-
ticulo 3) discurren sobre todo por cauces informativos y de
sensibilizacion. Se prevé que cada Estado establezca o de-
signe un organismo nacional de ejecucion (articulo 6) para
organizar la participacion en este Ano Europeo.

En este arco de ocho anos se han ido produciendo actos
normativos y politicos importantes que desde la perspecti-
va general de la igualdad han apuntado timidamente a la
cuestion de la paridad politica. De entre esos actos mere-
cen destacarse algunos. En el ano 2004 la Comisién Euro-
pea present6 el “Libro Verde: Igualdad y no discriminacion

5 DO L 146 de 31.5.2006, pp. 1-7, [en linea] [ref. 27.07.2006], disponible en
web http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/0j/2006/_146/1_14620060531es00010007.pdf
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en la Unién Europea ampliada”é. En dicho documento, cu-
riosamente, no se hace ninguna referencia a la paridad
politica, aunque si atiende en muy diversos aspectos a la
no discriminacion, entre los que esta naturalmente com-
prometida también la igualdad entre hombres y mujeres.
En cierto modo, hay que esperar a la Comunicaciéon de 1
de marzo de 2006, de la Comision sobre el “Plan de trabajo
para la igualdad entre las mujeres y los hombres, com-
prendido entre los afios 2006-2010”7 para encontrar refe-
rencias exactas a la paridad politica. En dicho documento,
entre las Aareas prioritarias de actuaciéon a favor de la
igualdad de género, se establece en tercer lugar “promover
la representacion paritaria de las mujeres y los hombres
en la toma de decisiones”. Naturalmente, este propésito se
centra en primer lugar en la politica: “La subrepresenta-
cion persistente de las mujeres en la toma de decisiones
politicas constituye un déficit democratico. Deberia seguir
fomentandose la ciudadania activa de las mujeres y su
participacion en la politica y en el alto funcionariado de la
administracién publica a todos los niveles (local, regional,
nacional, europeo). La disponibilidad de datos compara-
bles y fiables en la UE sigue siendo una prioridad”. Como
medida fundamental para paliar en parte esta cuestion, se
apunta a la conveniencia de crear una red de mujeres de
la UE en los puestos de responsabilidad econémica y poli-
tica, si bien el resto de la atencién por parte de la Comi-
sién, a la hora de tratar este apartado, se centra sobre
todo en la presencia de la mujer en la investigaciéon y en la

6 Comision de las Comunidades Europeas, Libro Verde: Igualdad y no dis-
criminacién en la Unién Europea ampliada, /¥ COM/2004/0379 final */, Bruse-
las 28.05.2004 [en linea] [ref. 18.05.2007], disponible en web: http://eur-lex.europa.
eu/LexUriServ/site/es/com/2004/com2004_0379es01.pdf. Los Libros Verdes son documen-
tos de reflexién publicados por la Comisién sobre temas politicos especificos. Es-
tos documentos estan especialmente destinados a las partes interesadas invita-
das a participar en el proceso de consulta y debate. A veces pueden conducir a
desarrollos legislativos ulteriores.

" Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comi-
té Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones - Plan de trabajo
para la igualdad entre las mujeres y los hombres 2006-2010 {SEC(2006) 275}, /*
COM/2006/0092 final */ [en linea] [ref. 18.05.2007], disponible en web http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/com/2006/com2006_0092es01.pdf
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formacién de las mujeres europeas en carreras cientificas
y técnicas.

Por su parte, el Parlamento Europeo, a la luz de la Co-
municacién anterior de la Comisién, emitié el 13 de marzo
de 2007 en Estrasburgo una Resolucién®, en la que en su
numero 34 el Parlamento “[plide a las instituciones y a las
agencias europeas que fomenten la igualdad de género a
nivel administrativo y que establezcan el objetivo de la
paridad entre mujeres y hombres en el reclutamiento y los
nombramientos, sobre todo en los puestos de alto nivel”.

Y tal como ha hecho la propia Unién Europea, para po-
der plantear contextualmente la discriminacién positiva
de la mujer y la paridad politica, pienso que resulta nece-
sario detenernos brevemente en algunos de los datos esta-
disticos que se nos ofrecen sobre la igualdad. Creo que en
la Unién Europea se encuentra muy viva la conciencia de
que solo si se dispone de datos concretos y fiables acerca
de la participacion de la mujer en la toma de decisiones
puede después avanzarse de forma consciente y decidida
en la adopcion de medidas por y para la paridad.

3. DATOS ESTADISTICOS

Los datos estadisticos constituyen una herramienta de
particular relevancia en la Unién Europea para analizar
resultados o puntos de partida y proyectar las politicas de
la Unidn en sectores y aspectos concretos. Disponemos de
estadisticas y datos que ayudan a entender la situacién
especifica de la Uniéon Europea en el terreno de la igual-
dad de la mujer y de la discriminacion positiva en las poli-
ticas y en la legislacion comunitaria.

Cabe resenar tres grupos de datos e informes que arro-
jan cierta luz acerca de la discriminacién positiva en la
Unién Europea. El primero de ellos hace relacién a la dis-

8 Resolucién del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 2007, sobre el Plan
de trabajo para la igualdad entre las mujeres y los hombres 2006-2010
(2006/2132(INTI)), [en linea] [ref. 18.05.2007], disponible en web http://www.europarl.
europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2007-0063+0+DOC+XML+V0//ES
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criminacién como realidad empirico-estadistica en la
Unién Europea. El segundo grupo se refiere a la situacion
de la mujer europea en el mundo socio-laboral. Por tltimo,
el tercer grupo mira hacia la estructura interna organiza-
tiva de la Union Europea en orden a la igualdad de muje-
res y hombres en el ejercicio de decisiones y en el desem-
peno de cargos y empleos comunitarios.

Respecto de ese primer grupo de datos, el Eurobaréme-
tro 57.0 de Mayo de 2003 sobre Discriminacién en Europa®
constata que la mayoria de los europeos rechaza la discri-
minacién por razon de etnia, religion, discapacidad fisica,
disfuncién mental, edad o sexo, en relacién con campos de
actividad social tales como trabajo, educacion, alojamiento
y servicios. No obstante, esos mismos encuestados se mos-
traron pesimistas al contestar a la pregunta sobre si los
demas ciudadanos de la Unién Europea son igualmente
contrarios a la discriminacion, sobre todo por razones de
etnia.

Por otra parte, con motivo del Dia de la Mujer Trabaja-
dora, Eurostat publicé un folleto informativo acerca de la
vida de mujeres y hombres en la Europa de los 25'°. Algu-
nos datos resultan interesantes y sugerentes. Asi, por
ejemplo, el 55% de los estudiantes universitarios o equiva-
lentes en Europa son mujeres, excepto en Alemania o Chi-
pre, paises en los que los estudiantes son practicamente el
mismo nimero de hombres y de mujeres. El 37% de los
estudiantes de ciencias experimentales, computaciéon o
matematicas son mujeres; éstas, en general, parecen se-
guir prefiriendo las carreras de artes y humanidades. El
paro femenino en Europa es de un 9,6% (cifras de enero de
2006), frente al 7,6% masculino. La tasa de empleo de mu-

9 MARsH, A., SAHIN-DIKMEN, M. (Policy Studies Institute London): “The
European Opinion Research Group”, Eurobarometre 57.0 - May 2003 - Discrimi-
nation in Europe, European Commission, Directorate General Employment and
Social Affairs, [en linea] [ref 21.07.2006], disponible en web http://ec.europa.eu/
employment_social/publications/2003/cev403001_en.pdf

10 Eurostat News Release, 29/2006 - 6 March 2006, 8 March 2006: Interna-
tional Women’s Day, A statistical view of the life of women and men in the EU25,
[en linea] [ref. 21.07.2006], disponible en web http://epp.eurostat.ec.europa.eu/pls/portal/
docs/PAGE/PGP_PRD_CAT_PREREL/PGE_CAT_PREREL_YEAR_2006/PGE_CAT_PREREL_YEAR 2006 _
MONTH_03/3-06032006-EN-BP1.PDF
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jeres es de 56% para las mujeres europeas, frente al 71%
para los hombres; un tercio de las mujeres europeas des-
empena trabajo a tiempo parcial frente al 7% de hombres.
En Europa sélo el 32% de los puestos directivos esta ocu-
pado por mujeres. La diferencia de retribucién (gender pay
gap) en el ano 2004 era de un 15%, es decir: las mujeres
en Europa cobran un 15% menos que los hombres. Sin em-
bargo, esta diferencia de retribucion contrasta con las ho-
ras dedicadas al trabajo, que en el caso de las mujeres de
Italia, Eslovenia y Estonia es superior en mas de una hora
respecto de los hombres. S6lo en Suecia y en el Reino Uni-
do el tiempo dedicado al trabajo es igual para hombres y
mujeres. Y en general, respecto de aquellos paises de los
que se tienen datos fiables, las mujeres disponen de me-
nos tiempo libre que los hombres: las diferencias de rango
varian desde los 20 minutos de Suecia a la hora y cinco
minutos de Eslovenia.

En diciembre de 2000 el Consejo de la Unién Europea
adopté la Decision!' 2001/51/EC'? estableciendo un pro-
grama relativo a la Estrategia estructural comunitaria
sobre Igualdad de Género para los afos 2001 a 2005. Uno
de los cinco objetivos de dicho programa era promover la
igual participacién de mujeres y de hombres en los proce-
sos de decision, dentro de las atribuciones conferidas por
el Tratado Constitutivo de la Unién Europea. Para este
objetivo, la Direccién General de Empleo, Asuntos Socia-

1 Recordemos que el articulo 249.4 del Tratado Constitutivo de la Unién
Europea configura la Decisiéon como un acto obligatorio en todos sus elementos
para los destinatarios que designa. Cada Decisién determina el sujeto o sujetos
obligados; éstos pueden ser uno o varios particulares (persona fisica o personas
juridicas) o uno o varios Estados miembros. Si se trata de una Decision dirigida
a uno o varios Estados miembros tendré caracter normativo. Si se dirige a todos
los Estados miembros se transformara en un acto general capaz de aplicarse a
una pluralidad de personas determinadas y, en consecuencia, tendra naturaleza
normativa. Sobre este instrumento del Derecho comunitario derivado, MANGAS
MARTIN, A.: “El sistema de normas del Derecho comunitario (II): el Derecho deri-
vado (caracteres generales y actos tipicos)”, en VV.AA.: Derecho Comunitario [en
linea, por suscripcién] [ref. 21.07.2006], Iustel, Base del Conocimiento Juridico
[ISBN 84-96440-91-5], disponible en web con localizador inmediato RI §910378.

12 Publicada en DO L 17, de 19 de enero de 2001, p. 22. Esta Decisién se ha
visto modificada por la Decisiéon 1554/2005/EC del Parlamento Europeo y del
Consejo.
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les e Igualdad de Oportunidades tomé la iniciativa de
crear un proyecto informativo en el que se recogieran los
datos de presencia de hombres y mujeres en puestos de
toma de decisiones’® en las instituciones europeas, dentro
de tres sectores diferenciados: sector politico, sector juridi-
co y publico, y finalmente sector socio-econémico*.

So6lo seleccionaré algunos datos significativos, comen-
zando por el sector politico. En la Comisién Europea, s6lo
el 29% de los puestos estan ocupados por mujeres; en el
Parlamento Europeo la cifra es casi igual, un 31%; en el
Comité de las Regiones es un 13% y en el Comité Econé-
mico y Social un 23%. La cifra media de mujeres que ocu-
pan alguna cartera en los consejos de ministros estatales
es de 24%. En los parlamentos nacionales la cifra es de
22%. En el sector juridico publico, los datos que aporta la
base de datos son mucho méas detallados e, igualmente,
s6lo podemos realizar aqui una selecciéon de los mas signi-
ficativos. En posiciones correspondientes a funcionarios de
las agencias europeas hay un 23% de mujeres en el méaxi-
mo nivel funcionarial y un 28% en el nivel decisorio infe-

13 Para concretar qué se entiende por un puesto de toma de decisiones, la
propia base de datos establece un concepto convencional: un puesto de toma de
decisiones es aquel desde el cual es posible tomar o influir en una decisién, tanto
en el nivel institucional organizativo (limitando el mismo a las organizaciones
de mayor influencia a nivel europeo o estatal), como en el nivel jerarquico (limi-
tando entonces los datos a aquellos niveles que tienen mayor impacto en la ela-
boracién de la decisiéon de una organizacion). Para ésta y otras referencias, Eu-
ropean Commission, Employment, Social Affairs and Equal Opportunities,
Women and men in decision-making, Definitions and Concepts for women and
men in Decision-Making. Decision-making position [en linea] [ref. 24.07.2006],
disponible en web http://ec.europa.eu/employment_social/women_men_stats/defcon_en.
htm#Decision_making_position.

14 El sector politico comprenderia las organizaciones politicas de la Unién
Europea (Comision, Parlamento, Comité de las Regiones, Consejo Econémico y
Social), de los paises miembros (Gobiernos y Parlamentos) y de las regiones
(Consejos y Gobiernos regionales). El sector publico y juridico comprenderia las
instituciones del sector publico incluyendo las correspondientes a la Unién Eu-
ropea (Comision, Parlamento, Agencias de la Comunidad Europea, Comité de
las Regiones, Consejo de la Unién Europea, Tribunal de Justicia, Tribunal de
Primera Instancia, Tribunal de Cuentas, Defensor del Pueblo), a los gobiernos
estatales (administracién central, organizaciones centrales de control o audito-
ria, tribunales supremos, tribunales administrativos superiores, fiscalias gene-
rales). El sector social y econémico comprenderia las 50 empresas europeas mas
importantes, los bancos centrales, el Banco Central Europeo, el Banco Europeo
de Inversiones y las organizaciones no gubernamentales europeas.
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rior. Respecto a los funcionarios del Parlamento Europeo,
las cifras oscilan entre el 10% (para el nivel nl) y el 33%
(para el nivel n2). En el Tribunal Europeo de Justicia sélo
hay un 15% de mujeres en tareas de decision, en el Tribu-
nal de Primera Instancia hay un 36% de mujeres y en el
Tribunal de Cuentas un 17%.

Respecto del campo socio-econémico, las cifras arrojan
un resultado mas o menos semejante al anterior. En el
Banco Central Europeo sélo el 6% de los altos puestos de
decision corresponden a mujeres, en el Banco Europeo de
Inversiones no hay ninguna mujer a fecha de diciembre de
2006 y en las Organizaciones no gubernamentales de am-
bito europeo es el 40%.

Igualmente, la Unién Europea ha llegado a precisar
que las mujeres atn ganan por término medio una cuarta
parte menos que los hombres y que gracias a las politicas
de igualdad de oportunidades y derechos para el 2015 se
pretende que la tasa de empleo en las mujeres llegue a ser
de un 89%?*°.

4. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA UE

La doctrina coincide en afirmar que uno de los derechos
fundamentales en la UE es el de igualdad de trato, reflejado
de modo explicito en varios articulos del Tratado de la Co-
munidad Europea: el articulo 12 (antes art. 6) prohibe toda
discriminacién por razén de nacionalidad; el apartado 3 del
articulo 34 (antiguo art. 40.3) prohibe la discriminacién en-
tre productores o consumidores en el &mbito de las organiza-
ciones comunes de mercados agricolas; el apartado 2 del ar-
ticulo 39 (antiguo art. 48) prohibe la discriminacién por ra-
zon de nacionalidad entre los trabajadores de los Estados

15 Comisiéon Europea, Direccién General de Educacién y Cultura, La politica
social y de empleo en Europa: una politica para el ciudadano, Oficina de Publi-
caciones Oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo (2000), p. 24; [en
linea] [ref. 24.07.2006] disponible en web: http://ec.europa.eu/publications/booklets/
move/24/txt_es.pdf. Para este y otros datos, UBEDA DE TORRES, A.: “La politica de
empleo en la UE y la igualdad entre hombres y mujeres: un desafio al futuro de
Europa”, Revista de Derecho Comunitario, vol. 15, 2003, pp. 699-702.
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miembros, con respecto al empleo, la retribucién y las demas
condiciones de trabajo... Senaladamente, el articulo 141 (an-
tiguo 119) establece la igualdad de retribucion para los tra-
bajadores masculinos y femeninos para un mismo trabajo.
Elementos juridicos de diverso orden emanados de la
Unioén Europea guardan relacion con la discriminacion po-
sitiva. Parte de éstos pertenecen al derecho originario y
derivado, y parte a la jurisprudencia comunitaria.

4.1. DERECHO ORIGINARIO Y DERIVADO

Como se ha indicado ya, el articulo 2 del Tratado de la
Comunidad Europea establece que la Comunidad tendra
por misién promover, mediante el establecimiento de un
mercado comin y de una unién econémica y monetaria y
mediante la realizacién de las politicas o acciones comu-
nes contempladas en los articulos 3 y 4, la igualdad entre
el hombre y la mujer. El articulo 12 del mismo tratado se
limitaba a la prohibicion de toda discriminaciéon por razén
de la nacionalidad (lo cual resulta igualmente relevante a
estos efectos para los casos llamados de discriminacion
maultiple). El actual articulo 141 establece dos elementos
igualmente importantes: “1. Cada Estado miembro garan-
tizara la aplicacién del principio de igualdad de retribu-
ciéon entre trabajadores y trabajadoras para un mismo
trabajo o para un trabajo de igual valor. (...) 3. El Consejo,
con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 251 y
previa consulta al Comité Econémico y Social, adoptara
medidas para garantizar la aplicacion del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato para hom-
bres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién, incluido
el principio de igualdad de retribucién para un mismo tra-
bajo o para un trabajo de igual valor. 4. Con objeto de ga-
rantizar en la practica la plena igualdad entre hombres y
mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de tra-
to no impedira a ningin Estado miembro mantener o
adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destina-
das a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de
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actividades profesionales o a evitar o compensar desventa-
jas en sus carreras profesionales”. La Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién, formalmente no vinculante,
aprobada en Niza en diciembre de 2000, establece algunos
articulos relacionados con el principio de igualdad'. Asi,
el articulo 2° establece: “Todas las personas son iguales
ante la ley”. A su vez, el articulo 21 dispone: “1. Se prohibe
toda discriminacion, y en particular la ejercida por razén
de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteris-
ticas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones
politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una mino-
ria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u
orientacién sexual. 2. Se prohibe toda discriminacién por
razon de nacionalidad en el ambito de aplicacién del Tra-
tado constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado
de la Unién Europea y sin perjuicio de las disposiciones
particulares de dichos Tratados”. Por Gltimo, el articulo 23
desarrolla un aspecto especifico de la igualdad, al indicar
que: “La igualdad entre hombres y mujeres sera garanti-
zada en todos los 4&mbitos, inclusive en materia de empleo,
trabajo y retribucién. El principio de igualdad no impide
el mantenimiento o la adopciéon de medidas que ofrezcan
ventajas concretas en favor del sexo menos representado”.

El derecho comunitario derivado comienza a ocuparse
tempranamente de la igualdad entre hombres y mujeres.
La Directiva!” 75/117/CEE, de 10 de febrero de 1975, re-

16 Sobre la igualdad de género en la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, desde una perspectiva critica, LoMBARDO, E.: “Algunas conside-
raciones sobre la igualdad de género en la Carta de derechos fundamentales de
la Unién Europea”, en FERNANDEZ SoLA, N.: Unién Europea y derechos funda-
mentales en perspectiva constitucional, Dykinson, Madrid, 2005, pp. 333-353.

7 Una Directiva es un acto por el que el Consejo, o el Consejo y el Parla-
mento Europeo, imponen con efecto obligatorio un objetivo a uno o a varios Es-
tados miembros. Es un instrumento juridico susceptible de tener caréacter gene-
ral si bien depende de su transposiciéon al orden nacional, para lo cual se esta-
blece un plazo para alcanzar el resultado u objetivo. MANGAS MARTIN, A.: “El
sistema de normas del Derecho comunitario (II): el Derecho derivado (caracteres
generales y actos tipicos)”, en VV.AA.: Derecho Comunitario [en linea, por sus-
cripcion] [ref. 21.07.2006], Iustel, Base del Conocimiento Juridico [ISBN
84-96440-91-5], disponible en web con localizador inmediato RI §910378.

18 DO L 45 de 19.2.1975, pp. 19-20 [en linea], [ref. 02.08.2006], disponible en
web http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31975L0117:ES:HTML
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lativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros que se refieren a la aplicaciéon del principio de
igualdad de retribucién entre los trabajadores masculinos
y femeninos, contiene diversas previsiones con el fin de
establecer la igualdad de retribucién entre hombres y mu-
jeres, mediante definiciones especificas y orientaciones
para el establecimiento de vias jurisdiccionales que hagan
efectiva la igualdad de retribucion, y para el reflejo de la
igualdad de retribucién en los convenios colectivos.

La Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero
de 1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesio-
nales, y a las condiciones de trabajo, da base legal a las
acciones positivas. Introduce los conceptos de discrimina-
cion positiva y discriminacién negativa.

Por su parte, la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19
de diciembre de 1978%, relativa a la aplicacién progresiva
del principio de igualdad de trato entre hombres y muje-
res en materia de seguridad social, pretende la instaura-
cion de la igualdad de trato entendida como la ausencia de
toda discriminacién por razén de sexo, ya sea directa o in-
directamente, en los regimenes de la seguridad social.

La Directiva 86/378/CEE pretende la aplicaciéon del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
los regimenes profesionales de seguridad social no regula-
dos por la Directiva anterior.

La Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre
de 19922 tuvo por objeto la aplicacién de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el tra-
bajo de la mujer embarazada, que haya dado a luz o en
periodo de lactancia.

19 Diario Oficial n° L 039 de 14/02/1976 pp. 40-42 [en linea] [ref. 02.08.2006],
[en linea] [ref. 02.08.2006] disponible en web http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri-
Serv.do?uri=CELEX:31976L0207:ES:HTML>

20 DO L 6 de 10.1.1979, pp. 24-25, disponible en web http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31979L0007:ES:HTML

21 DO L 348 de 28.11.1992, pp. 1-8 [en linea] [ref. 02.08.2006] disponible en
web http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31992L0085:ES:HTML
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Siguiendo las orientaciones del Acuerdo de Politica So-
cial anejo al Tratado de Maastrich, la Directiva 96/34/CE,
de 3 de junio de 1996%, relativa al Acuerdo marco sobre
el permiso parental, pretende facilitar la conciliaciéon de
las responsabilidades profesionales y familiares de los
padres que trabajan, mediante el derecho individual de
permiso parental a favor de los trabajadores, hombres o
mujeres, por motivo de nacimiento o adopciéon de un hijo.
En el mismo sentido de politica social, la Directiva 97/80/
CE del Consejo de 15 de diciembre de 19972, relativa a la
carga de la prueba en los casos de discriminacién por ra-
z6n de sexo, invierte la misma a favor del trabajador, no
s6lo en procesos laborales, sino también en los civiles y
administrativos que se refieran tanto al sector publico
como al privado, en asuntos de discriminacién directa o
indirecta, conforme a la definicion que hace de las mis-
mas el articulo 2.

La Directiva 2000/43/CE, del Consejo, de 29 de junio de
200024, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
trato de las personas independientemente de su origen
racial o étnico, mantiene el propésito firme de la Union
Europea, reforzado en los objetivos politicos de Amster-
dam, de luchar contra la discriminacién en todos los ambi-
tos de la vida comunitaria. En su considerando n. 17 pone
de manifiesto que: “La prohibicién de discriminacién no
debe obstar al mantenimiento o la adopciéon de medidas
concebidas para prevenir o compensar las desventajas su-
fridas por un grupo de personas con un origen racial o ét-

2 Diario Oficial n° L 145 de 19/06/1996 pp. 4-9 [en linea] [ref. 02.08.2006]
disponible en web http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31996L0034:ES:
HTML. Esta directiva sera posteriormente extendida al Reino Unido de Gran Bre-
tana e Irlanda del Norte en virtud de la Directiva 97/75/EC de 15 de Diciembre
de 1997, DO L 10 de 16.1.1998, p. 24.

% Diario Oficial n° L. 014 de 20/01/1998 pp. 6-8 [en linea] [ref. 02.08.2006]
disponible en web http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31997L0080:ES:
HTML. Esta Directiva se amplia al Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del
Norte en virtud de la Directiva 98/52/CE del Consejo de 13 de julio de 1998, DO
L 205 de 22.7.1998, p. 66.

24 Diario Oficial n° L 180 de 19/07/2000 pp. 22-26 [en linea] [ref. 02.08.2006]
disponible en web http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32000L0043:ES:
HTML
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nico determinado y dichas medidas pueden permitir la
existencia de organizaciones de personas de un origen ra-
cial o étnico concreto cuando su finalidad principal sea
promover las necesidades especificas de esas personas”.
Junto con las ya tradicionales nociones de discriminacion
directa e indirecta, la Directiva incorpora el acoso como
causa de discriminacién. Y frente al tradicional A&mbito la-
boral al que las Directivas anteriores venian refiriéndose,
esta Directiva amplia el campo de la no discriminacioén,
dirigiéndose a sectores tales como educacién, asociacion,
asistencia sanitaria, acceso a bienes y servicios (articulo
3). Particular interés tiene la toma de posiciéon representa-
da por el articulo 5: “Con el fin de garantizar la plena
igualdad en la practica, el principio de igualdad de trato
no impedira que un Estado miembro mantenga o adopte
medidas especificas para prevenir o compensar las des-
ventajas que afecten a personas de un origen racial o étni-
co concreto”.

La Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviem-
bre de 20002, relativa al establecimiento de un marco ge-
neral para la igualdad de trato en el empleo y la ocupa-
cion, prohibe la discriminacién por razén de creencia reli-
giosa, discapacidad, edad u orientacion sexual en el campo
del empleo.

La Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de septiembre de 20022, que modifica la
Directiva 76/207/CEE del Consejo relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de trato entre hombres y muje-
res en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion
y a la promocion profesionales, y a las condiciones de tra-
bajo, realiza importantes innovaciones respecto del instru-
mento al que modifica, en lo que se refiere a las formas de
discriminacién, definicion y alcance del concepto de acoso
y de acoso sexual. El plazo de trasposicion establecido se
fij6 para el 5 de octubre de 2005.

2 DO L 303 de 2.12.2000, pp. 16-22 [en linea] [ref. 02.08.2006] disponible en
web http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32000L0078:ES:HTML

26 DO L 269 de 5.10.2002, pp. 15-20 [en linea][ref. 02.08.2006] disponible en
web http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/0j/2002/1_269/1_26920021005es00150020.pdf
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La Directiva del Consejo 2004/113/CE, de 13 de diciem-
bre de 2004%, por la que se aplica el principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y ser-
vicios y su suministro, aporta una importante novedad en
la determinacién de las formas de discriminacién directa o
indirecta en conexién con la discriminacién positiva, cuan-
do el articulo 6 sigue manteniendo una deferencia hacia el
protagonismo de los Estados miembros: “Con objeto de ga-
rantizar la plena igualdad en la practica entre hombres y
mujeres, el principio de igualdad de trato no impedird a
los Estados miembros mantener o adoptar medidas especi-
ficas destinadas a evitar o compensar las desventajas su-
fridas por razén de sexo”.

En la actualidad, y como consecuencia de la Comunica-
cién de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Re-
giones para actualizar y simplificar el acervo comunita-
rio*®, se encuentra en marcha una Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo para refundir los
textos legislativos anteriores en la aplicacién del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién?.

La Recomendacién 84/635/CEE del Consejo, de 13 de
diciembre de 1984%, relativa a la promocién de acciones
positivas en favor de la mujer, recomienda a los Estados
miembros “que adopten una politica de accién positiva,
destinada a eliminar las desigualdades de hecho de las
que son objeto las mujeres en la vida profesional, asi como
a promover la participaciéon de ambos sexos en el empleo,
y que incluya medidas generales y especificas apropiadas”
(nimero 1), tanto en el sector publico como en el privado.

27 DO L 373 de 21.12.2004, pp. 37-43 [en linea][ref. 02.08.2006] disponible
en web http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/0j/2004/1_373/1_37320041221es00370043.pdf

28 COM (2003) 71 final, [en linea] [ref. 27.07.2006], disponible en web http://
eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/com/2003/com2003_0071es01.pdf

2 COM (2004) 279 final, [en linea] [ref. 27.07.2006], disponible en web http://
eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/com/2004/com2004_0279es01.pdf

30 Diario Oficial n° L 331 de 19/12/1984 pp. 34-35 [en linea] [ref. 02.08.2006]
disponible en web http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31984H0635:ES:
HTML
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Entre las acciones positivas que se pretenden potenciar
destacarian dos: las de aquellas acciones dirigidas al “esti-
mulo de candidaturas, contratacién y promocion de las
mujeres en los sectores, profesiones y niveles en los que
estan infrarrepresentadas, especialmente en los puestos
de responsabilidad” y las dirigidas a promover la “partici-
pacién activa de las mujeres en los organismos de decision,
incluidos los que representan a los trabajadores, a los em-
presarios y a los independientes” (nimero 4). La Recomen-
dacién espera igualmente que la Comision acttie como or-
ganismo de coordinacién informativa.

La Decisién del Consejo, de 20 de diciembre de 20003,
por la que se establece un programa de accién comunitaria
sobre la estrategia comunitaria en materia de igualdad
entre mujeres y hombres (2001-2005), viene a poner las
bases de una politica de transversalidad en la Unién Eu-
ropea. Esta norma vendria complementada por la Decision
848/2004/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29
de abril de 200422, por la que se establece un programa de
acciéon comunitario para la promocién de las organizacio-
nes que trabajan a escala europea en el ambito de la
igualdad entre hombres y mujeres, con objeto de respaldar
las actividades de dichas organizaciones.

Ahora es preciso fijar la atencién en la jurisprudencia
comunitaria en materia de igualdad y de discriminacion
positiva, que en parte ofrece un punto de contraste acerca
de la extensién y contenido de las politicas y regulaciones
expuestas.

4.2. LA JURISPRUDENCIA

Desde el 25 de mayo de 1971 hasta el 14 de abril de
2005, son mas de ciento ochenta casos los que componen

31 Diario Oficial n° L 017 de 19/01/2001 p. 22-29 [en linea] [ref. 02.08.2006]
disponible en web http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/0j/2001/1_017/1_01720010119es
00220029.pdf

32 DO L 157 de 30.4.2004, pp. 18-32. Para la referencia electrénica de este
documento, excepcionalmente y dado que no se muestra a texto completo por
Internet, sirva el nimero de referencia celex 32004D0848.
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la jurisprudencia sobre la discriminacién y la igualdad de
hombres y mujeres. La exposicién en este apartado se cine
a la jurisprudencia marcada por estas dos coordenadas:
que se trate de sentencias con un contenido innovador
(landmark decision); y que analice especificamente la
compatibilidad de las acciones positivas con el principio de
igualdad del acervo comunitario®.

Con el caso Kalanke® se da comienzo a este sector de
decisiones judiciales a las que me refiero. Conforme a la
ley reguladora de la funcién publica del Land de Bremen,
las mujeres debian tener prioridad automaética en los pro-
cedimientos de seleccion siempre que estuvieran infrarre-
presentadas (es decir, cuando las mujeres no ocupen al
menos la mitad de los puestos en los distintos grados de la
categoria de personal de que se trate). El senor Kalanke
consideraba esta regulacion discriminatoria e impugné el
nombramiento de una companera; el recurrente entendia
que aun poseyendo mas méritos que la senora Glissmann,
sin embargo el régimen de cuotas habia dado preferencia
a ésta, lo cual es contrario a la Constitucion del Land de
Bremen, a la Grundgesetz federal y al articulo 611 a del
BGB (Cédigo civil aleman). El tribunal laboral aleman

33 Sobre estas y otras sentencias, OTERO GARCiA-CASTRILLON, C.: “Igualdad,
género y medidas de accién - discriminacién positiva en la politica social comu-
nitaria”, Revista de Derecho comunitario europeo, n. 12, 2002, pp. 489-502; REY
MARTINEZ, F.: “La discriminacion positiva de mujeres (Comentario a la STJ de la
Comunidad, de 17 de octubre de 1995.Asunto Kalanke)”, Revista espanola de
derecho constitucional, vol. 47, 1996, pp. 309-332; TRELOGAN, T.: “Can’t We En-
large The Blanket and The Bed? A Comparative Analysis of Positive/Affirmative
Action in the European Court of Justice and the United States Supreme Court”,
citado, pp. 55-92; UBEDA DE TORRES, A.: “El principio de igualdad de trato y la
prohibicién de discriminacion por razén de sexo a la luz de la jurisprudencia del
TJCE”, citado.

34 Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de octubre de 1995 Eckhard Ka-
lanke contra Freie Hansestadt Bremen, C-450/93, Recopilacion de Jurispruden-
cia 1995 pagina 1-03051, [en linea] [ref. 27.07.2006] disponible en web http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61993)0450:ES:HTML. En este caso, y en los
siguientes, estamos ante cuestiones prejudiciales, a través de las cuales se ga-
rantiza la interpretaciéon uniforme del Derecho comunitario que el juez nacional
debe aplicar a los litigios concretos. Sobre la cuestién, SOBRINO HEREDIA, J. M.,
SOBRIDO PRIETO, M.: “Procedimiento Prejudicial”, en VV.AA.: Derecho Comunita-
rio [en linea, por suscripcién] [ref. 21.07.2006], Iustel, Base del Conocimiento
Juridico [ISBN 84-96440-91-5], disponible en web con localizador inmediato RI
§910388.
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(Bundesarbeitsgericht), que conoce el recurso del caso
planteado por el senor Kalanke, suspende el procedimien-
to y plantea la compatibilidad del régimen de cuotas con el
articulo 2 de la Directiva 76/207/CEE, de 9 de febrero de
1976, en el sentido de conocer si es congruente con dicha
Directiva que a igual capacitacién se de preferencia a las
mujeres si estan infrarrepresentadas; y si la respuesta a
esta primera cuestién fuese negativa, el Tribunal aleman
plantea si el articulo 2 de dicha Directiva debe interpre-
tarse teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad,
en el sentido de que son inaplicables disposiciones legales
conforme a las cuales, al proveerse un puesto de un grado
retributivo superior, debe darse preferencia a las mujeres
frente a los candidatos masculinos con la misma capacita-
cion si las mujeres estan infrarrepresentadas. En su deci-
sion el Tribunal de Justicia entiende que “una normativa
nacional que garantiza la preferencia absoluta e incondi-
cional de las mujeres en un nombramiento o promocién va
mas alla de una medida de fomento de la igualdad de tra-
to y sobrepasa los limites de la excepcion establecida en el
apartado 4 del articulo 2 de la Directiva”.

La doctrina de esta sentencia se matiza ligeramente
con posterioridad, esta vez a la luz del articulo 141 del
Tratado de la Comunidad Europea, en la sentencia Mars-
chall®. El senor Marschall trabajaba para el Land de
Nordrheim-Westfalia como profesor titular y presenté su
candidatura para una plaza de grado inmediatamente su-
perior. Sin embargo, el correspondiente organismo publico
(Bezirksregierung Arnsberg) le informa de la intencién de
nombrar a una candidata —de igual capacitacion que
Marschall— a dicha plaza, de acuerdo a la normativa
aplicable conforme a la cual “en aquellos sectores de acti-

35 Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de noviembre de 1997, Hellmut
Marschall contra Land Nordrhein-Westfalen, asunto C-409/95, Recopilaciéon de
Jurisprudencia 1997 pagina 1-06363, [en linea] [ref. 27.07.2006], disponible en
web http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61995J0409:ES:HTML. Cabe in-
cluso esperar de la reforma de Amsterdam mayores consecuencias en relaciéon
con la promocion de la igualdad. En este sentido, DEFEIS, E.: “The Treaty of Am-
sterdam: the Next Step Towards Gender Equality?”, Boston College Internation-
al and Comparative Law Review, vol. 23 (1999), pp. 12-13.
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vidad de la Administracién que, en el nivel del correspon-
diente puesto de promocién de una carrera, tengan un
menor nimero de mujeres que de hombres, se concedera
preferencia en la promociéon a las mujeres, en caso de
igual capacitacion (aptitud, competencia y prestaciones
profesionales) de candidatos de uno y otro sexo, salvo que
concurran en la persona de un candidato de sexo masculi-
no motivos particulares que inclinen la balanza a su fa-
vor”. El Tribunal distingue este supuesto del que se le
planteaba en la sentencia Kalanke y defiende que “incluso
en caso de igual capacitacion, existe la tendencia a promo-
ver preferiblemente a los candidatos masculinos, en per-
juicio de las candidatas femeninas, debido, particularmen-
te, a determinados prejuicios e ideas estereotipadas sobre
el papel y las capacidades de la mujer en la vida activa”
(apartado 29), lo cual hace indudablemente conveniente la
legislacién que se examina; es decir: “puede estar incluida
en el ambito de aplicacién del apartado 4 del articulo 2
una norma nacional conforme a la cual, en caso de promo-
cion, las mujeres que presenten igual capacitaciéon que los
candidatos de sexo masculino tienen derecho, sin perjuicio
de la clausula de apertura, a un trato preferente en los
sectores en los que estan infrarrepresentadas, puesto que
tal norma puede contribuir a servir de contrapeso a los
efectos perjudiciales para las mujeres derivados de las ac-
titudes y comportamientos descritos anteriormente y a re-
ducir, de esa forma, las desigualdades de hecho que pudie-
ran existir en la realidad de la vida social” (apartado 30).
En suma: la promocién de la igualdad a través de acciones
positivas en las legislaciones nacionales es altamente ne-
cesaria, pero en su concrecion debe conjugarse con los
principios de mérito y capacidad, de forma que el 6rgano
decisorio no se vea obligado a inclinarse automaticamente
hacia la candidata en situaciones de igualdad de computo
en la calificacién. El Tribunal acoge asi la distincion, for-
mulada por el Abogado General, entre medidas estableci-
das para remover los obstaculos que impiden a las muje-
res alcanzar los mismos resultados a partir de las mismas
condiciones, y medidas que rebasan los limites de la Di-
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rectiva, es decir, aquellas que confieren un resultado de
antemano®®,

En un salto de tres anos, encontraremos la sentencia
Badeck?®', que parece otorgar perfiles definitivos a la doc-
trina sentada en Marschall. En esta ocasion, el Tribunal
sienta unos criterios basicos sobre la cuestion de las accio-
nes positivas: “una accién encaminada a promover priori-
tariamente a las candidatas femeninas en los sectores de
la funciéon puablica en los que se encuentran infrarrepre-
sentadas debe considerarse compatible con el Derecho co-
munitario:

* Cuando no conceda de modo automatico e incondicio-
nal preferencia a las candidatas femeninas que ten-
gan una cualificaciéon igual a la de sus competidores
masculinos y

* Cuando las candidaturas sean objeto de una aprecia-
cién objetiva que tenga en cuenta las situaciones par-
ticulares de naturaleza personal de todos los candida-
tos” (apartado 23).

Por tanto, se matiza de alguna forma el contenido de la
clausula de apertura contemplada en la sentencia Mars-
chall. Poco tiempo después, ese concepto de “clausula
abierta” parece limitarse en el caso Abrahamsson al no
admitir aquellas situaciones en las que se da preferencia
al candidato de sexo infrarrepresentado, en inferioridad
de méritos, “siempre que estén suficientemente capacita-
dos, con el tnico 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 obje-
tividad en la provisién de los puestos” 3.

36 CABRAL, P.: “A Step Closer to Substantive Equality”, European Law Re-
view, 23 (5), 1998, p. 481.

37 Sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de marzo de 2000. Georg Badeck
y otros, con intervencion de: Hessische Ministerprdsident y Landesanwalt beim
Staatsgerichtshof des Landes Hessen, Asunto C-158/97, Recopilaciéon de Juris-
prudencia 2000 pagina I-01875, [en linea] [ref. 27.07.2006], disponible en web
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61997)0158:ES:HTML

3 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 6 de julio de 2000.
Katarina Abrahamsson y Leif Anderson contra Elisabet Fogelquist. Asunto
C-407/98, Recopilacién de Jurisprudencia 2000 pagina 1-05539, [en linea] [ref.
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Como resumen de todo lo expuesto anteriormente tal
vez podria retomar la ideas béasicas con las que comenza-
ba. Por un lado, la Uniéon Europea se muestra como un
ambito particularmente atento a la igualdad efectiva en-
tre hombres y mujeres, y esta atencion se ha reflejado en
dos campos principalmente: las declaraciones politicas y
los sondeos estadisticos dirigidos a conocer la infrarrepre-
sentacion de la mujer en el mundo politico y las desventa-
jas estructurales que padece en el mundo laboral. Sin em-
bargo, los propoésitos de alcanzar la plena igualdad, tam-
bién en la paridad politica, todavia no se ha transmitido a
la normativa obligatoria de la UE. En efecto, ésta parece
aun mas atenta al mundo laboral y no al politico, dentro
de un respeto a los avances que en esta materia efectien
las legislaciones de los Estados miembros.

28.07.2006], disponible en web http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:
61998J0407:ES:HTML. Apartado 52. La doctrina también suele aludir al entendimien-
to de igualdad “formal” acogido por el Tribunal en la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 29 de noviembre de 2001. Joseph Griesmar contra Ministre de
U’Economie, des Finances et de U'Industrie et Ministre de la Fonction publique, de
la Réforme de UEtat et de la Décentralisation, Asunto C-366/99, Recopilacién de
Jurisprudencia 2001 pagina 1-09383, disponible en web http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61999)0366:ES:HTML
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