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La virtualidad juridica de las reservas
y preferencias en el empleo a favor de la mujer
en el ordenamiento espafiol”

José Antonio RUEDA MONROY™

RESUMEN: La infrarrepresentacion numérica de la mujer en el empleo es un hecho
facilmente constatable. Nuestros poderes publicos, obligados a tomar parte en el asunto
para garantizar una igualdad real y efectiva en virtud del art. 9.2 CE, e incentivados por la
normativa internacional, han articulado medidas de accion positiva para la consecucién de
este objetivo de nuestro Estado social. Una de ellas son las reservas y preferencias en el
empleo a favor de la mujer, las cuales se prevén en el art. 17 ET y, en su vertiente
cuantitativa, tenderfan a corregir dicha desigualdad material. Sin embatgo, nos
encontraremos que en su aplicaciéon entran en tensién con otros derechos y principios
constitucionalmente reconocidos. Igualmente, el Tribunal de Justicia de Unién no ha
considerado acorde con la normativa comunitaria las cuotas rigidas o automaticas. Estas
cuestiones han provocado que, en la practica, la posibilidad del reconocimiento y
aplicacion de estas medidas queden reducidas al minimo.

Palabras clave: Acceso de las mujeres al empleo, accidon positiva, no discriminacién.
3 g e
preferencias en el empleo, reservas en el empleo.

SUMARIO: 1. Introduccion: una presentacion de las medidas de reserva y preferencia en
el empleo. 2. La accion positiva como vehiculo hacia la igualdad real y efectiva en el acceso
al empleo 2.1. La constitucionalidad de la acciéon positiva. 2.2. La confrontacion de las
medidas de reservas y las preferencias con otros principios constitucionales en el acceso al
empleo. 2.3. Otras figuras analogas en nuestro ordenamiento juridico. 2.4. La accién
positiva en el acceso al empleo en el contexto internacional. 3. Régimen juridico interno

“ El presente articulo proviene de la ponencia Régimen juridico de la reserva de empleo a favor de
la muger, presentada en el II Congreso internacional sobre la proteccion juridica de la mujer
trabajadora (on-line), E/ futuro del empleo y la tecnologia, Universidad de Malaga (Espafia), 30
octubre 2020.

“ Investigador Contratado Predoctoral de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Universidad de Malaga (Espafia).
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de las reservas y preferencias en el empleo a favor de la mujer: la respuesta legal a los
principios comunitarios. 4. Una interpretacion sistematica del zotum revolutum normativo en
relacion a las reservas y preferencias en el empleo a favor de la mujer. 5. Bibliografia.
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LA VIRTUALIDAD JURIDICA DE LAS RESERVAS Y PREFERENCIAS EN EL EMPLEO A FAVOR DE LA
MUJER EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL

The Legal Virtuality

of Reservations and Preferences
in Favor of Women’s Employment
in the Spanish System

ABSTRACT: The quantitative under-representation of women in employment is a fact
that can be easily verified. Our public authorities, forced to take part in the matter to
guarantee a real and effective equality by virtue of article 9.2 of the Spanish Constitution,
and encouraged by international regulations, have developed effective measures to achieve
this objective of our welfare state. One of them is the reservations and preferences in
employment in favour of women, which are provided for in article 17 of the Statute of
Workers and, in their quantitative aspect, would tend to correct such inequality. However,
in their implementation they are found to be in conflict with other constitutionally
recognized rights and principles. Additionally, the Court of Justice of the Union has not
considered the rigid or automatic quotas in line with Community regulations.
Consequently, in practice, such measures have been reduced to a minimum in terms of
recognition and application.

Key Words: Women’s access to employment ositive action, non-discrimination
5 el gl
preferences in employment, reservations in employment.
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Mediante el trabajo ha sido como la mujer

ha podido franquear la distancia que la separa del hombre.

E/ trabajo es lo sinico que puede garantizarle una libertad completa
Simone De Beauvoir'

1. Introduccion: una presentacion de las medidas de reserva y
preferencia en el empleo

La protecciéon de la mujer en el ambito socio-laboral del Derecho ha
adquitido en nuestro marco constitucional una notable consideracion®. Una
de las multiples conclusiones que se han de extraer del estupendo congreso’
que da origen a esta publicacion, es el tradicional —y, desafortunadamente,
aun persistente — papel secundario de la mujer en el mundo del trabajo
asalariado® tanto en su vertiente cuantitativa como cualitativa. Mucho se ha

1'S. DE BEAUVOIR, E/ segundo sexo, Catedra, 2019, p. 779.

2 Se pueden poner muchos ejemplos al respecto, verbigracia la subvencion de 500.000
pesetas por la contrataciéon indefinida de mujeres en determinados sectores ex art. 2.1.¢,
Ley 22/1992 de medidas utgentes sobre el fomento del empleo y proteccién pot
desempleo, o, actualmente, en vigor, sin animo de exhaustividad: la proteccién de
maternidad, la proteccién frente a despido en situaciones de embarazo, las variadas
medidas para victimas de violencia de género o el complemento por maternidad por
aportacién demografica a la Seguridad Social regulado en el art. 60 TRLGSS, el cual ha
sido magnificamente tratado, tras la importante STJUE de 12 de diciembre de 2019, por
Lozano Lares, Alvarez Fernandez y Vigo Serralvo en sus ponencias en el seno del congreso
E/ futuro del empleo y la tecnologia, cit. Antes de la aparicion de nuestra norma fundamental
existfan otra tipologfa de medidas, las cuales partfan de una situacion de inferioridad de la
mujer, no teniendo cabida por ello en nuestro contexto constitucional y declarando lo
propio su interprete suptremo, entre otras: las conocidas horas extras de las ATS (STC
82/82 de 21 de noviembre) o el caso de las pensiones de viudedad (STC 103/83 de 22 de
noviembre).

3 E/ futuro del empleo y la tecnologia, cit.

4 Nos sitve esta primera apariciéon de la palabra trabajo para puntualizar sobre las
acepciones de la misma y focalizar en el adjetivo asalariado. Y es que, no esta de mas
precisar, que la mujer ha trabajado a lo largo de la historia — al menos — en la misma
proporcién que el hombre, pese a que sistematicamente ha sido excluida de este concepto
restringido de trabajo, el asalariado, y entendido como la actividad realizada al amparo de
un contrato de trabajo cuyo objeto es el intercambio de la simple prestacion de un servicio
personal a cambio de dinero, el salario. La palabra “trabajo”, multivoca, se acostumbra
utilizar para nombrar a esta categorfa que acabamos de definir, quedando fuera del lenguaje
ordinatio otras acepciones con similar relevancia, verbigracia el trabajo domestico, sin duda
menos interesante en este contexto de capitalismo contemporaneo en el que habitamos.
Dicho lo anterior, en este articulo, cuando utilicemos la palabra trabajo, estaremos
haciendo alusién a esta acepcién corriente, la cual es, ademas, la que mas se aproxima al
ambito del Derecho del Trabajo.
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escrito sobre la importancia del trabajo, las consecuencias de la exclusion
del mismo’ y sus posibles causas, las cuales derivan de la propia naturaleza
del sistema econémico, o de la propia cultura, resultando obvio el factor
discriminatorio que implica. Reconociendo el notable interés de lo anterior,
no nos centraremos aqui en un analisis extrajuridico de la problematica, sino
que tomaremos lo previamente expuesto como premisas para, cCOmMo
hicimos en el congreso de referencia, ocuparnos de la vertiente juridico-
cuantitativa, esto es, la infrarrepresentaciéon numérica de la mujer en el
mercado laboral, y concretamente un mecanismo idéneo para la
consecucion de la paridad entre sexos en el empleo. Hablamos de la reserva
o preferencia de empleos a favor de la mujer.

Conviene aclarar desde ya, las diferencias — y también las similitudes — entre
reservas y preferencias, puesto que no son lo mismo. Ambos son
instrumentos que, actuando en un momento previo a la perfeccion del
contrato de trabajo, compelen a la persona empleadora a la contratacion de
un sujeto con unos determinados rasgos. Sin embargo, mientras que la
reserva consistirfa en una salvaguarda de un numero fijo, o un determinado
porcentaje, o cuota de puestos de empleo, o contrataciones para un
determinado colectivo, entendemos la preferencia consistente en otorgar a ese
colectivo una ventaja que originaria la contrataciéon en supuestos de
similitud o incluso equidad de capacidad y méritos de las personas
aspirantes al puesto. Es importante tener en cuenta que, a la par que se crea
un beneficio o ventaja para el colectivo o grupo de persona al que se dirige
la medida (en nuestro caso las mujeres), se esta perjudicando directamente
a los terceros no incluidos en este grupo, cuestion que serd relevante en aras
de estudiar el escrutinio constitucional que ampare la vigencia de la medida.
A lo largo de este articulo ahondaremos sobre ambos conceptos y su
posibilidad juridica real, los cuales, tienen su reconocimiento y amparo legal
explicito, como podemos apreciar en el art. 17, apartados 2-4, del RDL
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET). Como se comprueba, estos
mecanismos actuarfan como ecualizador de oportunidades de empleos a

> Bl trabajo tiene un papel trascendental en nuestras vidas que implica, en caso de
exclusion, en una fuente palmaria de discriminacion. Para Foster y Wass los puestos de
trabajo se crean y organizan en base a la idea de un trabajador masculino en un perfecto
estado de salud, lo que sin duda es una barrera para el acceso al empleo de las mujeres y
del colectivo de personas sin discapacidad y incide sobre la cultura del lugar. Véase en este
sentido D. FOSTER, V. WASS, Disability in the Labour Market: An Exploration of Concepts of the
Ideal Worker and Organisational Fit that Disadvantage Employees with Impairments, en Sociology,
2013, vol. 47, n. 4, p. 721, y F. VILA TIERNO, Mujer y trabajo, en M.A. GOMEZ SALADO
(dir.), Estudios sobre la mujer trabajadora y su proteccion juridica, Iaborum, 2019, pp. 14-15.
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favor de la mujer en base a las dificultades historicas de acceso al mercado
de trabajo y, al menos cuantitativamente, tendrian la virtud de equilibrar la
representacién de la mujer en el mundo laboral. Estas medidas se
incardinarfan dentro del concepto de medidas de accién positiva’.

Con los datos ya esgrimidos en estas primeras lineas, parece admisible y
posible, incluso recomendable, la utilizacién de estas medidas posibilitadas
en nuestro ordenamiento juridico para acabar con el problema planteado al
inicio cuanto menos en su vertiente numérica; sin embargo, a nadie se nos
escapa que el uso de estas técnicas no es solo poco usual, sino mas bien
residual en la practica de nuestro mercado laboral. Con el estudio y la
revision del sistema regulatorio de estas figuras que nos ocupan,
intentaremos acercarnos a las causas de esta infrautilizacién vy, sin
adentrarnos en las condiciones metajuridicas, si influye en ello su régimen
juridico.

2. Laaccién positiva como vehiculo hacia la igualdad real y efectiva
en el acceso al empleo

2.1. La constitucionalidad de la accién positiva

De la definicion genérica de medida de accién positiva’ se vislumbra que
nos encontramos de facto con una desigualdad. Paraddjicamente, para
conseguir la igualdad real se necesita recoger normativamente diferencias
de trato en favor del colectivo en desventaja. Es importante tener presente
que puede existir discriminacién en actuaciones o disposiciones neutras
cuando, tendiendo esta apariencia, sitian a un determinado colectivo en una
desventaja particular con respecto a otras®, es lo que se define como

¢ Las medidas de accién positiva son las diferencias de trato favorable dirigidas sobre un
colectivo especifico para «invertir la situaciéon de desigualdad material de los mismosy, en
base a que se compatten unos rasgos minusvalorados. Véase en este sentido D. GIMENEZ
GLUCK, Una manifestacion polémica del principio de ignaldad. Acciones positivas moderadas y medidas
de discriminacion inversa, Tirant lo Blanch, 1999, p. 58. En esta obra, el A. realiza un
interesante deslinde entre estas y las «medidas de igualacion positivar, las cuales tienden a
invertir la desigualdad material entre individuos. Segun el A., las primeras (las cuales
también subdivide) no corrigen ninguna inferioridad o desventaja individual entre
ciudadanos sino una desventaja social, una infravaloracion. No obstante, como veremos,
ambas finalidades estin ampatradas en el art. 9.2 CE.

7 Idem.

8 Véase la definicion de discriminacién indirecta en el art. 2.1.4 de la Directiva 54/2006, de
5 de julio, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de
trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.
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discriminacién indirecta. En palabras de Alexy’, «quien desee crear igualdad
de hecho tiene que aceptar una desigualdad de iure».

La cuestion que nos proponemos abordar ahora es si las medidas
favorecedoras para las mujeres en el acceso a un determinado puesto de
trabajo son o no compatibles con nuestra norma suprema. Como se ha
visto, nos encontramos en el terreno del principio de la igualdad de trato y,
sin perjuicio de abundante desarrollo normativo producido en el ambito
internacional en las dltimas décadas sobre este principio y que trataremos
con posterioridad, nos centraremos en este estadio en la configuraciéon
constitucional del mismo.

Siguiendo el orden que recoge nuestra Constitucion, en relaciéon a la
igualdad hemos de destacar sus arts. 1.1, 9.2 y 14. El primero de los
preceptos citados, promulga la igualdad como valor superior del ordenamiento
Juridico, por su parte, el art. 9.2 consagra el principio de igualdad material,
real o efectiva; y el 14, el derecho de igualdad formal". Como se puede
comprobar, en estos preceptos relacionados de nuestro texto constitucional
ni existe mencion sobre las denominadas medidas de accién positiva, ni se
puede inferir nada respecto a su legitimidad. Las dudas podran ser colmadas
con la visién al respecto de nuestro Tribunal Constitucional y, adelantamos
ya, con el tratamiento normativo internacional sobre la cuestién, el cual, si
contiene prevision, debiendo ser integrados estos principios en la
interpretacion de nuestra Constitucién de acuerdo con el contenido del art.
10.2 de la misma. Antes bien, en nuestro Estado social, con nuestra
Constitucion, podriamos aceptar sin género de dudas que el derecho a la
igualdad no se limita a la exigencia de trato formal, sino que ampara el
derecho a ser tratado de forma desigual para, precisamente, la consecucion
de la igualdad".

En relacién a la armonizacion y desarrollo de esta conjuncion de preceptos,
nuestro tribunal de garantfas ha reconocido que su vigencia no solo implica
la abstencion de los sujetos en conductas discriminatorias, lo que podriamos
identificar como “prohibicién de la discriminacién”, sino que operan como
un mandato a los poderes publico de promociéon de actuaciones que

O Vid. R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales,
1993, p. 404.

10 Sobre la naturaleza de estos preceptos se ha pronunciado bastante la doctrina,
considerando, en su posicion mayoritaria, la distincién aqui realizada. No obstante,
también se mantiene por otra parte de la doctrina que el derecho a la igualdad material
reside en los arts. 14 y 24 CE el derecho a la igualdad formal, como se pone de manifiesto
en las SSTC 49/1985 y 58/1986.

11 17d. M.L. BALAGUER CALLEJON, Ignaldad y Constitucion Espariola, Tecnos, 2010, p. 68.

203

@ 2020 ADAPT University Press



JOSE ANTONIO RUEDA MONROY

204

persigan la consecucion de la igualdad real y efectiva’®. En base a ello se
legitima la adopcién de medidas materialmente desiguales para la
consecucion de la igualdad real. Asi, en la STC 34/1981, de 10 de
noviembre (FJ 3) dictamina que el «art. 14 hace referencia inicialmente a la
universalidad de la Ley, pero no prohibe que el legislador contemple la
necesidad o conveniencia de diferenciar situaciones distintas y de darles un
tratamiento diverso, que puede incluso venir exigido, en un Estado social y
democratico de derecho, para la efectividad de los wvalores que la
Constituciéon consagra con el caracter de superiores del Ordenamiento,
como son la justicia y la igualdad (art. 1), a cuyo efecto atribuye ademas a
los poderes publicos el que promuevan las condiciones para que la igualdad
sea real y efectiva (art. 9.3). Lo que prohibe el principio de igualdad juridica
es la discriminacién, como declara de forma expresa el art. 14 de la
Constitucién, es decir, que la desigualdad de tratamiento legal sea
injustificada por no ser razonable»".

La primera oportunidad que tuvo el Tribunal Constitucional de
manifestarse sobre una medida de accién positiva fue en el asunto de la
prestacién para guarderfas en favor de las mujeres'; incidiendo en su

b

12 Es el principio de igualdad material (art. 9.2) el que impone al Estado la obligacién de
intervenir sobre la sociedad para la busqueda y consecucion de la igualdad de
oportunidades, real y efectiva. En base a ello se pueden tomar medidas en contra del
principio de igualdad formal (art. 14) siempre dentro de los limites que admite nuestra
Constitucion. Incluso en el mecanismo de las cuotas reserva, una medida consiste en la
consecucion de la igualdad de resultados, la finalidad real es la igualdad de oportunidades:
«la igualdad de resultado sélo es un medio para conseguir el objetivo constitucional
subyacente a la igualdad material: alcanzar la igualdad de oportunidades» (D. GIMENEZ
GLUCK, op. ait.).

13 Continua la referida sentencia estableciendo que «la apreciacion de en qué medida la Ley
ha de contemplar situaciones distintas que sea procedente diferenciar y tratar
desigualmente o, desde otra perspectiva, que no deben ser tratadas igualmente, queda con
caricter general confiada al legislador. Pero tal valoracion tiene unos limites, ya que no
puede dar lugar a un resultado que vaya contra derechos y libertades reconocidos en la
Constitucion (art. 53.2) ni en general contra cualquier precepto o principio de la misma
(art. 9.1 y 3, relativos a la sujecion a la Constitucion de todos los poderes puiblicos y a la
interdiccion de la arbitrariedad); ni, como resulta obvio, contra la esencia del propio
principio de igualdad que rechaza toda desigualdad que por su alcance sea irrazonable vy,
por ello, haya de calificarse de disctiminatoria». Sobre estos limites volveremos un poco
mas adelante.

14STC 128/1987, de 16 de julio. Anteriormente el TC ya se habia pronunciado sobre otras
medidas consistentes en diferencia de trato, pero partiendo de una base paternalista,
distintas a las acciones positivas por estar fundadas unicamente en relacion con el sexo y
bajo presupuestos de infetioridad fisica, o de una mayor vocacion hacia las tareas familiares
de la mujer. En base a ello, el TC se pronuncia en el sentido de su ilegitimidad
constitucional (véase SSTC 81/1982, de 21 de diciembre, y 7/1983, de 14 de febrero).
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objetivo compensador o corrector y por ello legitimas, al no considerarse
opuestas al citado principio de igualdad, «sino, al contrario, dirigidas a
eliminar situaciones de discriminacion existentes», incidiendo, ademas, en
que «so6lo vendran justificadas si efectivamente se dan circunstancias
sociales discriminatorias, y s6lo en cuanto se den».

Como se ha podido comprobar, a ojos de nuestra Constitucion, segin avala
su interprete supremo, no toda desigualdad supone una infraccion de la
misma, sino que precisamente por su vigencia queda amparada por la
misma tratos desiguales en determinadas circunstancias y con ciertos
limites. Estas fronteras, que deslindarfan las actuaciones o medidas
constitucionales de las que no son, en relacion a la igualdad, se han ido
conformando con el paso del tiempo", pudiéndolas sintetizar en la finalidad
y la proporcionalidad de la medida. La primera de ellas hace referencia a la
razonabilidad de la medida y su objeto, los cuales tienen que ir encauzados
a la consecucién de un fin constitucional, objetivo para el Estado'. La
proporcionalidad por su parte, enjuiciaria la relacién entre la finalidad, la
diferencia de facto y las consecuencias de la vigencia de la medida, lo cual
tiene que ser proporcional, es decir, otorgar un adecuado equilibrio entre el
beneficio y el dafio'’. Este dltimo entrafia especial trascendencia cuando dos
derechos fundamentales han de ser sopesados', en tanto en cuanto se
ponderaran los intereses en conflicto y la intensidad de uno y otro".
Dicho lo anterior, y pese a que la desigualdad de la mujer ha sido la que ha
tenido un tratamiento mas intenso en su jurisprudencia, provocado, con
seguridad, en el retraso que nuestra CE soportaba con respecto a la
situacion de la mujer en el 4mbito europeo™, realmente existen una “zona
de penumbra” a la hora de delimitar el cumplimiento o no del principio de
igualdad y con ello la legitimidad constitucional o no, de la medida que nos

15 Un analisis sobre esta evolucién en E. SIERRA HERNAILZ, Accidn positiva y empleo de la mujer,
Consejo Econémico y Social de Espafia, 1999, pp. 179-186.

16 En el tipo de medidas que nos ocupa, en favor de la mujer, la doctrina constitucional las
consideratfa admisible en cuanto sean favorecedoras para la consecucién de la igualdad
(objeto constitucionalmente deseable) en base a una situacién de desigualdad sustancial,
véase en este sentido las SSTC 128/1987, cit., 166/1988 de 26 de septiembre, 19/1989 de
31 de enero, y 145/1991 de 1° de julio.

17 En este sentido, ha declarado nuestro TC que «La proteccién de la mujer por si sola no
es razon suficiente para justificar la diferenciacion, ni es suficiente tampoco que el sujeto
beneficiario de la proteccién sea la mujer en cuanto tal mujer, pues ello, en tales términos,
es evidentemente contratio al art. 14» (FJ 1°, STC 81/1982, cit.).

18 177d. M.L. BALAGUER CALLEJON, op. ¢it., pp.83-84.

19 Véase el FJ 5° de la STC 12/2008, de 29 de eneto, refetida a la legitimad constitucional
de la composicion equilibrada de las listas electorales.

20 Vid. M.L. BALAGUER CALLEJON, gp. cit., p. 141.
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ocupe, cuestion que no ha sido clarificada del todo por la doctrina
constitucional® y que correspondera ponderar en cada caso concreto a los
jueces y tribunales de la jurisdicciéon ordinaria.

2.2. La confrontacion de las medidas de reservas y las preferencias
con otros principios constitucionales en el acceso al empleo

El establecimiento de medidas de accion positiva en el acceso al empleo al
socaire del derecho a la igualdad implica que el contenido de estas puedan
invadir esferas de otros derechos constitucionales. Hemos expuesto los
métodos que nos ofrece el Tribunal Constitucional para dictaminar sobre
la constitucionalidad de las normas que crean un trato desigual para la
consecuciéon de la igualdad, pero es ocasiéon ahora de afinar sobre los
derechos que se verfan afectados por estas medidas de preferencias o
reservas en el empleo a favor de la mujer.

La primera consideracion que hemos de realizar es, que estas medidas que
tratamos, tendrian proyeccion en dos escenarios distintos, los cuales estan
salvaguardados por instituciones juridicas distintas: de un lado, en el empleo
en las empresas (publicas y privadas), y de otro; en la funcién publica.
Permitase que, antes de entrar en cada uno de estos ambitos para analizar
la posible tensién de estas medidas con otros derechos constitucionales, se
destaque el fuerte caracter intervencionista de estos mecanismos, los cuales
alteran — bajo la justificacion s#pra expuesta — las reglas propias del mercado
y las del acceso a la funcién publica.

Comenzando con la reserva o preferencia de empleo en las empresas,
resulta obvio que el establecimiento de una obligacién hacia las mismas de
contratar a personas trabajadoras con una serie de caracteristicas, podtia
conculcar el derecho a la libertad de empresa recogido en el art. 38 CE,
donde se incardina la libertad de contratacion, la cual ampararia el ejercicio
de celebrar contrato, o no, con la persona que crea mis adecuada™. Por su
parte, la asignacion de un determinado numero de plazas reservadas en las
ofertas de empleo publico para las mujeres, tendrfan incidencia sobre los
principios de igualdad, merito y capacidad en el acceso a la funcién publica
que garantiza el art. 103 CE.

Puesto que sobre el particular no ha tenido opcién de pronunciarse ain
nuestro Tribunal Constitucional, no nos encontramos en posiciéon de

2L 1Vid. D. GIMENEZ GLUCK, op. ¢it., p. 52.

2 Vid. MT. ALMEDA CASTILLO, Discriminacion en el proceso de acceso al empleo. Dimension
sustantiva, en M. T. ALMEDA CASTILLO, Estadios previos al contrato de trabajo y discriminacion,
Aranzadi Thomson Reuters, 2012.
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manifestar una respuesta rotunda o contundente sobre la posible
legitimidad o no de estas medidas, maxime, cuando habra de ser precisada
ad casum teniendo en cuenta la ponderacion del derecho de igualdad con los
requisitos de finalidad y proporcionalidad de la medida.

2.3. Otras figuras anilogas en nuestro ordenamiento juridico

Dicho lo anterior, lo cierto es que encontramos otros ejemplos de medidas
de discriminacion positiva que de una forma u otra se asemejan a la que nos
ocupa en este articulo de forma principal.

Por un lado, y guardando identidad subjetiva en lo referente al “colectivo
beneficiario™, en relaciéon al sistema de acceso a cargos publico
representativos encontramos las cuotas para representaciéon de mujeres en
listas electorales, las cuales aparecen en nuestro ordenamiento tras la
modificaciéon de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General operada en virtud de la disposicion adicional segunda de
la Ley Organica 3/2007, de 22 de matzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres (LOIEMH)>.

Aunque difiere en este caso el colectivo al que se dirige la medida,
encontramos con identidad sobre la materia sobre la que versa, el empleo,
las cuotas reserva para personas con discapacidad, otro colectivo que
tradicionalmente ha visto en condiciones de desigualdad el acceso al mundo
del trabajo. Esta medida ha sido admitida por nuestro TC”, sin embargo,
puesto que la razonabilidad de la medida no tiene por que ser la misma en
ambos casos, consideramos que no es posible aplicar mutatis mutandi esta
doctrina a las medidas que nos ocupan a favor de la mujer.

23 Entrecomillamos la palabra beneficiario puesto que, si bien el colectivo en el que recaen
las medidas suele ser denominado como beneficiatio o titular del derecho, en realidad no
estamos ante ningun beneficio, sino ante una situacién de justicia, reparadora de una
desigualdad histérica. Tampoco abogamos por la utilizacién del vocablo “titulares del
derecho” puesto que no se ostentan por ellos ningun derecho subjetivo individual que
puedan hacer valer.

2+ Esta modificacion comentada, trae a nuestro pafs la denominada coloquialmente “ley de
cuotas”, con la pretensién de garantizar un minimo de equilibrio (el 40%) entre el nimero
de mujeres y hombres en las candidaturas electorales.

25 Véase la STC 269/1994, de 3 de octubre.
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2.4. La accion positiva en el acceso al empleo en el contexto
internacional

Desde sede introductoria hasta aqui se habra atisbado que, sin perjuicio de
los derechos constitucionales a los que antes hemos hecho referencia, la
fuente de la que emanan las medidas de reserva y preferencia en el empleo
podria no ser de origen interno, sino foraneo, cuestion que, ahora s,
confirmamos. En este epigrafe nos ocuparemos de ello, de ese nivel
internacional desde el que se comienzan a articular y modular las medidas
que pretendemos estudiar®. Como se presumira, en las lineas que aqui
desarrollaremos adquiriran especial relevancia las dos grandes potencias
internacionales en la producciéon normativa en el ambito socio-laboral:
tanto la OIT, como la UE. Sobre esta ultima se cobrara valor con el analisis
y la evolucion jurisprudencial europea en relacion a las medidas de accion
positiva.

Comenzando con la OIT, y siguiendo un orden cronolégico, el primer
instrumento normativo que se ha de resefiar es el Convenio relativo a la
discriminacién en materia de empleo y ocupacién (C111), el cual fue
adoptado en Ginebra, en la 42* reuniéon CIT del 25 de junio de 1958”. Se
establece en su art. 2 que «todo miembro para el cual este Convenio se halle
en vigor se obliga a formular y llevar a cabo una politica nacional que
promueva, por métodos adecuados a las condiciones y a la practica
nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y
ocupacion, con objeto de eliminar cualquier discriminacion a este respecton.
Este Convenio fue ratificado por Espafa en 1967. El siguiente avance en el
seno de esta organizacion lo encontramos en la Conferencia Internacional
de Trabajo de 1975 en la que se aprueba la Declaracion sobre la igualdad de
oportunidades y de trato para las trabajadoras. .o encontramos como
avance puesto a que en lo que nos ocupa, se establece expresamente, en su
art. 1.2, que «No se considerard como discriminatorio un trato especial
positivo durante un periodo de transiciéon a fin de lograr una igualdad
efectiva entre los sexos». En esta prevision encontrarfamos el primer
resquicio legal que otorgarfa amparo a las medidas de accién positiva,
siendo extensiblemente, por tanto, a politicas de empleo consistentes y

26 Un andlisis m4ds exhaustivo de toda esta normativa en M.I. ORDONEZ CASADO, Uz
recorrido bistdrico por las normas internacionales, eurgpeas y estatales sobre las politicas de empleo desde
la perspectiva de género, en M.A. GOMEZ SALADO (dit.), ap. cit., pp. 259-280.

27 Esta norma en su art. 1 define discriminacién como «cualquier distincion, exclusion o
preferencia, basada en motivos de raza, color, sexo, religién, opinién politica, ascendencia
nacional u origen racial que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades
o de trato en el empleo y la ocupaciony.

www.adapt.it



LA VIRTUALIDAD JL’RTDIC,—\ DE LAS RESERVAS Y PREFERENCIAS EN EL EMPLEO A FAVOR DE LA
MUJER EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL

reservas y preferencias en el acceso. Esta cuestion queda ratificada e
intensificada con la resolucion de 1991%, la cual en su apartado 2.4, insta a
los gobiernos a que promuevan programas de accion positiva «con miras a
asegurar el pleno acceso de las mujeres a las oportunidades de empleon.
Antes de adentrarnos en el Derecho comunitario, es de obligada mencion
la Convencion sobre la eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer que fue aprobada por la Asamblea General en 1979, en la
que en su art. 4.1 reconoce, de forma similar a la realizada cuatro afios antes
por la OIT, que «la adopcion por los Estados Partes de medidas especiales
de caracter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el
hombre y la mujer no se considerara discriminacion» anadiendo también
que «estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos de
igualdad de oportunidad y trato»™.

En lo que respecta al ambito de la Unién Europea encontramos un gran
elenco de disposiciones que impulsan la igualdad e invocan las acciones
positivas para su consecucion. Hstas han ido evolucionando, como
comprobaremos, de la mano de la jurisprudencia de su alto tribunal. Fl
Tratado de la Unién Europea recoge en su art. 2, como valor fundamental
de la misma, la no discriminacién y la igualdad entre hombres y mujeres™.
Acorde con este objetivo, el art. 157 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién FEuropea garantiza la aplicaciéon del principio de igualdad
estableciendo en su apartado cuarto 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 ningin 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». En el
mismo sentido se manifestaba la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (2000/C 364/01) en su art. 23, no impidiendo el

28 Resolucion sobre la accion de la OIT para las trabajadoras de 25 de junio de 1991, en la
que tras reconocerse la falta de cumplimiento del Convenio 111 y un lento progreso en el
campo de la igualdad efectiva, pide y exhorta a gobiernos y empresarios a que tomen
medidas al respecto.

2 En 1988 en el seno de esta Otrganizacion, el Comité para la eliminaciéon de la
discriminaciéon contra las mujeres adopté su Recomendacion general n. 5, en la que se
recomienda a los Estados hacer mayor uso de medidas especiales temporales, entre ellas
los sistemas de cuota, para impulsar la integracion de las mujeres en la educacién, la
economia, la politica y el empleo.

30 Fue en 1998, con el Tratado de Amsterdam cuando adquirié el objetivo por la igualdad
un cardcter explicito y se reconocié su vertiente en el acceso al empleo, vid. F. VIGO
SERRALVO, La normativa laboral de fomento de la paridad entre sexos, en M.A. GOMEZ SALADO
(dir.), gp. cit., p. 285.
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mantenimiento o la adopcion de medidas que ofrezcan ventajas concretas
en favor del sexo menos representado.

En el derecho derivado de la Unién se ve perfectamente reflejado el
desarrollo del derecho primario. Estas disposiciones se inician con la
Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 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 formacién y a la promocion
profesionales, y a las condiciones de trabajo, donde se incluia, en el art. 2.4
una importante excepcion al principio de igualdad, al disponerse 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 1». Dicha
norma fue modificada por la Directiva 2002/73/CE del Patlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002” con el objeto del
desarrollo del art. 141.3 TCCE (actual art. 157 TFUE, al que antes hemos
hecho referencia). A los efectos que nos atafie, se anadié un apartado al art.
2, el 8, que disponia que «los Estados miembros podran mantener o adoptar
las medidas contempladas en el apartado 4 del articulo 141 del Tratado
[actual 157.4 TFUE], con objeto de garantizar en la practica la plena
igualdad entre hombres y mujeres». Ya en el afio 2006 se promulga la
Ditectiva 2006/54/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio
de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades
e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion en la que se reproduce el contenido del art. 2.8 anterior en el
actual art. 3 y produce una nueva extension de la proteccion en el acceso al
empleo en tanto que la redaccion del precepto 14.2 es cristalina,
permitiendo a los Estados miembros que puedan disponer «por lo que
respecta al acceso al empleo, incluida la formacién pertinente, que una
diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con el sexo no
constituira discriminacion cuando, debido a la naturaleza de las actividades
profesionales concretas o al contexto en que se lleven a cabo, dicha
caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determinante,
siempre y cuando su objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado».
Es facil apreciar la evolucién y la apertura de la normativa internacional
hacia las acciones positivas en el acceso al empleo?’z, articulandose

31 Esta norma modific6 de manera urgente tanto el Estatuto de los Trabajadores como la
LPL. Sobre los pormenores de la transposicién de dicha directiva véase J.F. LOUSADA
AROCHENA, La transposicion en Espaiia de la Directiva 76/207/ CEE, en Anuario da Facultade
de Dereito da Universidade da Coruiia, 2014, n. 18.

32 Ademas del reconocimiento normativo, las instituciones han tenido una actitud positiva
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normativamente su posible colisiéon con el contenido de otros derechos. De
ahi las menciones al objetivo legitimo (finalidad o racionabilidad de la
medida) y la proporcionalidad. Toda esta normativa, como se comprobara
en el epigrafe siguiente, ha condicionado nuestra legislacion interna. Llama
la atencién que, al contemplar el reconocimiento de las medidas de accion
positiva, la normativa europea, al contrario que su homologa internacional,
hace referencia al «<sexo menos representado», por lo que hemos de asumir
que, aunque en la generalidad de los supuestos el sexo infrarrepresentado
en un sector o rama de actividad sera el femenino, las medidas de positivas
estan consideradas a favorecer a ambos sexos, que en ocasiones sera el
masculino.

Si enlazamos este conglomerado normativo con nuestras disposiciones
constitucionales podemos admitir que nuestra norma suprema ha tenido la
capacidad de absorberla sin necesidad de alteracién alguna®. Podemos
también resaltar que la normativa internacional hace referencia a un eriterio
de temporalidad, algo que no habiamos advertido cuando procedimos al
analisis de la constitucionalidad de las medidas y que sin duda es relevante,
toda vez que las medidas, encaminadas a solventar una situaciéon de
minusvaloracién provocada por estigmatizacién social, no pueden tener
vocacion de permanencia, sino que han de claudicar cuando desaparezca
esta situacion y la mujer sea valorada de forma materialmente igualitaria al
hombre. Pese a que esta meta se encuentra aun en un horizonte lejano,
cuando esto ocurriese, estas medidas carecerfan, sin lugar a dudas, de
justificacion constitucional.

Antes cambiar de nivel, en cuanto a la relacién jerarquica de normas se
refiere, resulta interesante e incluso vital para lo que nos ocupa, conocer
cual a sido la evolucién de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas™ respecto a este tipo de medidas. Entre las
resoluciones que marcan la postura del Tribunal de Luxemburgo sobre la
accion positiva encontramos algunas sobre reservas y preferencias en el
empleo a favor de la mujer que perfectamente muestran la apertura de miras
efectuada con el paso de los afios sobre las mismas, teniendo un gran reflejo

a este tipo de acciones, ejemplo de ellos es la Recomendacion 84/63 5/CEE del Consejo,
de 13 de diciembre de 1984, relativa a la promocién de acciones positivas en favor de las
mujeres en la que se insta a los Estados sobre la promocion de las acciones positivas o la
Resolucion de 14 de enero de 2009 del Parlamento Europeo.

3 En este sentido M.L.. BALAGUER CALLEJON, op. ¢it., p. 109, que sefiala que nuestro art.
14 CE se ha adaptado a todos estos cambios dada su estructura abierta.

3 Utilizamos tal denominacién, adoptada en 1957, puesto que las resoluciones que
comentaremos se emitieron bajo tal nomenclatura, la cual fue modificada nuevamente en
2009 y hasta nuestros dfas, en virtud de las competencias otorgadas por el Tratado de
Amsterdam, por Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
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en las modificaciones de la normativa del Derecho de la Unién. Asi, en la
primera oportunidad que tuvo este Tribunal de pronunciarse sobre una
medida de accién positiva de preferencia de empleo a favor de la mujer fue
en 1995, en el conocido caso Kalanke”, donde se realiza una interpretaciéon
restrictiva del art. 2 de la Directiva 76/207/CEE al entender que no cabe
una preferencia absoluta e incondicional en el empleo porque sobrepasaba
la excepcién del apartado 4 del art. 2 de la Directiva® y ello, pese a que para
que se articulase la preferencia, se exigia en la Ley del Estado de Bremen
(demandado) igualdad de méritos y capacitacion en sectores
infrarrepresentados. Dos afios mas tarde, el Tribunal de Luxemburgo no
desaprovecha la oportunidad para precisar los términos de su antetior rato
decidend?”’, y en su sentencia del caso Marschall®, también en una controversia
surgida en el pafs germano y aplicando la misma directiva, entiende que una
norma de preferencia de empleo a favor de la mujer sera legitima en
supuestos de igual capacitacion y en sectores infrarrepresentados, «siempre
y cuando tenga en cuenta todos los criterios relativos a la persona de los
candidatos de ambos sexo e ignore la preferencia concedida a las candidatas
femeninas cuando uno o varios criterios hagan que la balanza se incline a
favor del candidato masculino»”. Pese a que las similitudes del caso eran
evidentes, el Tribunal entiende que el supuesto es diferente al que dio origen
a Kalanfe, ya que contenia una clausula de apertura®.

A partir de aqui, se ha dictado una sentencia mas en esta sede jurisdiccional
en relacion a clausulas de preferencia de empleo®, la recaida en el asunto

3 STJUE 17 octubte 1995, Eckhard Kalanke c. Freie Hansestadt Bremen, asunto C-450/93.

36 Véase el punto 22 de la referida sentencia.

37 Hay que decir, que entre estos dos pronunciamientos se produjo la comunicacion de la
Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la interpretacion del asunto Kalanke,
cit., en la que se advertia, después de un largo recorrido por la normativa internacional y
repasando incluso la jurisprudencia de los EU, de dos posibles intetpretaciones de la
sentencia: 1) la exclusion de cualquier sistema de cuotas o 2) la exclusion solo de las cuotas
rigidas o automaticas. Considera la Comision en este sentido, como era de esperar después
de la larga exposicion, pro accién positiva, que esta ultima interpretacion es la mas correcta.
Es discutible que esa fuera lae visién de la intencién del juzgador en el dictado de esa
sentencia debido a los términos tan firmes en los que se dicta la misma. En esta fecha
quedé fijada una postura de la Comisién que apostaba por la inadmisibilidad de los
sistemas de cuota que no admitiesen excepciones individuales, lo cual pudo influir bastante
en las Sentencias que se emitieron a postetiori.

3 STJUE 11 noviembre 1997, Hellmut Marschall c. Land Nordrbein-Westfalen, asunto C-
409/95.

% Véase el punto 35 de la sentencia anteriormente sefialada.

40 Veéase el punto 33 de la sentencia de referencia.

4 En relacion a otro tipo de medidas de accién positiva se han dictado por este Tribunal
importantes sentencias, donde el objeto de las mismas eran acciones que incidfan sobre la
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Abrahamsson** con un sentido continuista de la doctrina emanada del caso
Marschall. En esta dltima resolucién se establece que se permitirfa la
seleccion  preferente entre candidatos, cuando las «respectivas
capacitaciones no sean tan considerable como para que la aplicacién de
dicha regla vulnere la exigencia de objetividad en el momento de la
contrataciéon excepcionar la cuota en circunstancias individuales
especificasy.

El estudio de estas resoluciones nos ha de llevar a considerar que, de
acuerdo a la jurisprudencia comunitaria, las reservas automaticas o fijas en
el acceso al empleo a favor de la mujer quedan vetadas en el ambito
europeo. Se entiende, por tanto, que tampoco pasarfan el filtro de
constitucionalidad por ser desproporcionadas®. Por el contratio, se
desprende la validez de las preferencias en el empleo siempre que concurran
en el supuesto igualdad en las capacidades de los candidatos, y nos
encontremos en un sector de infrarrepresentacion del sexo en cuestion. Es
decir, podemos asumir esta medida como criterio valido de desempate.

3. Régimen juridico interno de las reservas y preferencias en el
empleo a favor de la mujer: la respuesta legal a los principios
comunitarios

Expuesta la obligacioén constitucional que recae sobre los poderes piblicos
de llevar a cabo medidas que potencien la igualdad real y efectiva entre
mujeres y hombres mediante un desarrollo normativo de este derecho y, en
relaciéon a ello, la pertinencia, utilidad y compatibilidad constitucional de las
medidas de accién positiva para su consecucién, bajo determinados
presupuestos; enunciadas también las principales normas de derecho
internacional que habilitan y fomentan este tipo de medidas en relacion al
binomio género y empleo; corresponde ahora que centremos nuestras miras
en el régimen juridico interno de la reserva y las preferencias en el empleo
en favor de la mujer.

formacion o relativas al disfrute de ciertas condiciones de trabajo. Véase en este sentido la
STJUE 28 marzo 2000, Georg Badeck y otros, con intervencion de Hessische Ministerprasident y
Landesanwalt beim Staatsgerichtshof des Landes Hessen, asunto C-158/97, o STJUE 19 matzo
2002, H. Lommers c. Minister van Landbonw, Natunrbeheer en Visserij, asunto C-476/99.

4 STJUE 6 julio 2000, Katarina Abrabamsson y Leif Anderson c. Elisabet Fogelgvist, asunto C-
407/98.

43 Esta afirmacién se ha de asumir con cautelas tendiendo en cuenta la antigiedad de las
resoluciones en las que nos basamos y la falta de pronunciamiento al respecto de nuestro

TC.
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La disposicion legal que ordena en nuestro pais los principios y reglas en
relaciéon al problema existente entre genero y igualdad, en la que
mecanismos para conseguir la igualdad de trato en el empleo, es la en
LOIEMH™. Dicha norma nace para trasponer a nuestro ordenamiento dos
directivas en materia de igualdad de trato, la antes comentada 2002/73/CE,
de reforma de la Directiva 76/207/CEE, 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 profesionales, y a las
condiciones de trabajo, y la Directiva 2004/113/CE, sobre aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes
y servicios y su suministro.

La norma que nos ocupa, dedica un titulo completo, el cuarto, a regular
medidas para un «derecho al trabajo en igualdad de oportunidades», aunque
la dnica parada que haremos sobre el citado titulo, por ser de intima
vinculacién a lo que aqui nos incumbe, es en su art. 43, el cual habilita a la
negociaciéon colectiva a «establecer medidas de acciéon positiva para
favorecer el acceso de las mujeres al empleo y la aplicacion efectiva del
principio de igualdad de trato y no discriminacion en las condiciones de
trabajo entre mujeres y hombres». Sin perjuicio de las consideraciones que
posteriormente se realizaran sobre la efectividad de esta remisiéon a la
negociaciéon colectiva, podemos afirmar que esta norma habilita y
promueve a los agentes sociales a que en el marco de la negociacion
colectiva se establezcan medidas tendentes a favorecer el acceso de las
mujeres al empleo. Esta importante prevision la tenemos que
complementar con lo establecido en la disposicién adicional décimo
primera de la misma norma, la cual se encarga de establecer modificaciones
del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Entre otras,
se aflade un apartado al art. 17 ET, el cuarto en el que se dispone: «Sin
perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores, la negociacion
colectiva podra establecer medidas de accién positiva para favorecer el
acceso de las mujeres a todas las profesiones. A tal efecto podra establecer
reservas y preferencias en las condiciones de contrataciéon de modo que, en
igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia para ser
contratadas las personas del sexo menos representado en el grupo o
categoria profesional de que se traten.

Como es facil apreciar, este precepto adicionado no se limita a contemplar
en el ET lo que se estableci6 en el antedicho art. 43 LOIEMH, si no que va
mucho mas alla. En efecto, si alli unicamente se recogia una habilitacion
expresa a la negociaciéon colectiva, aqui se precisa y se ejemplifican

4 En este sentido M.T. ALMEDA CASTILLO, ap. cit.
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supuestos que tendrian cabida dentro de aquella; esto es, las reservas y las
preferencias en las condiciones de contratacion, eso si, bajo dos premisas:
la igualdad de condiciones de idoneidad y sobre el sexo infrarrepresentado.
Curiosamente, bajo estas dos exigencias se incluyen en nuestro
ordenamiento positivado las que a la sazén (con los términos “igual
capacitacion” y “sector infrarrepresentado”) ha venido utilizando el
Tribunal de Luxemburgo para otorgar legitimidad a este tipo de medidas®.
Continuando con el analisis de esta norma, no podemos obviar la prevision
que ya contenfa la norma fundamental de nuestra disciplina en relacién a la
posibilidad de reserva, y es que en el los apartados anteriores el ET permite
establecimiento de exclusiones, reservas y preferencias a la contratacion
mediante ley (art. 17.2) y habilita al Gobierno sobre la regulaciéon de estas
«medidas de reserva, duracion o preferencia en el empleo que tengan por
objeto facilitar la colocacion de trabajadores demandantes de empleo» (art.
17.3)%.

Volviendo al apartado 4 del art. 17 ET, resulta paraddjico que el precepto
comience disponiendo tales medidas para favorecer el acceso de las
“mujeres” a todas las profesiones, y acabe dirigiendo las mismas «al sexo
menos representadoy, acorde esto ultimo con lo dispuesto en la vigente
normativa europea”’.

Atendiendo ahora a la importante habilitacion realizada a favor de la
negociacion colectiva, se puede afirmar que la misma, hasta nuestros dias,
no ha sido efectiva, habiéndose desaprovechado la ocasién de regular y —
con ello — esclarecer la actual normativa. Debiendo tener esta un papel
central de acuerdo con la regulacién legal, mucho mas atendiendo a su
cercania con la realidad social, resulta sumamente extrafio encontrarse con
alguna disposiciéon convencional que aborde, o si quiera mencione, alguna
de las posibilidades que se le brindan en la materia®.

4 Véase la evolucion jurisprudencial del Tribunal de Luxemburgo al respecto en el § 2.4
de este articulo.

46 Estas posibilidades en la practica han quedado circunscritas a la cuota de reserva de
empleo para personas con discapacidad actualmente contenida en el art. 42 del RDL
1/2013, de 29 de noviembte, pot el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social.

47 En este sentido, C. SANCHEZ TRIGUEROS, M. ARETA MARTINEZ, E/ derecho al trabajo en
ignaldad de oportunidades y la 1.ey Orgdnica para la ignaldad efectiva de mujeres y hombres, en Civitas,
2009, n. 141.

48 Ibidem. En relacion a lo que nos ocupa, mencionan estas AA. el Convenio Colectivo
provincial del sector del Campo de Cuenca (Cédigo 1600085), en el que se establece en su
art. 37 que «a partir del 1 de enero de 2006, las empresas con mas de 15 trabajadores
respetaran un 5% de las contrataciones para mujeres. En las de menos de 15 trabajadores,
se procurara contratar mujeres con el criterio de ir equilibrando los mismos porcentajes de
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Para finalizar este apartado, consideramos interesante resefiar la STS de 16
de octubre de 2019, en un supuesto donde durante parte de interin
procesal, concretamente en instancia y en apelacién, se confundié una
medida de gestion de personal con una medida de accion positiva de acceso
al empleo a favor de la mujer. El fondo del asunto versa sobre la legalidad
del acuerdo de gobierno de 30 de septiembre de 2016 por el que se aprobd
la convocatoria de promociéon interna a catedra en la Universidad
Auténoma de Madrid. En el se recoge que, en aras de promover la
infrarrepresentacion femenina, se puntuaba en mayor medida a la mujer que
opten a la Catedra a fin de la asignacién y el concreto nimero de plazas a
crear en cada departamento. El TS después de distinguir dos fases
diferenciada en este tipo de procedimientos dictamina que en la que nos
encontramos «trata de determinar como se estructura la plantilla, qué plazas
en concreto han de crearse, y sobre todo, donde. Y para ello se establece
una puntuacion, cuya relevancia sirve para determinar en qué areas de
conocimiento se adscribiran las catedras de nueva creacién, fijando, como
uno de los elementos a valorar, la infrarrepresentacion de catedraticas en
departamentos universitariosy. Es por tanto esencial para el Tribunal que,
en la segunda fase, «cuando se convoque una catedra, todos concurriran en
condiciones de igualdad. Nadie llevara una mochila con puntos
adicionales». El por ello que entiende acorde a derecho el acuerdo en
cuestion.

4. Una interpretacion sistematica del rorum revolutum normativo
en relacion a las reservas y preferencias en el empleo a favor de
la mujer

Después de la exposicion del abigarrado sistema normativo de las
preferencias y reservas de empleo en favor de la mujer”

b

en el que se

hombres y mujeres contratados». En el mismo sentido, F. VIGO SERRALVO, gp. cit., p. 297.
Encontramos otra muestra, aunque como simple compromiso de respeto a la igualdad, en
el IX Acuerdo Marco del Grupo Repsol, donde se declara que, en materia de contratacién, se
promovera que, a igual mérito y capacidad «se contemple positivamente el acceso del
género menos representado en el Grupo profesional de que se tratex.

49 STS 3203/2019. Un andlisis mds exhaustivo de la refetida sentencia, en este Fasciculo, por
L. ARAGUEZ VALENZUELA, E/ papel de la mujer en las universidades pitblicas: una mirada critica.
Véase también E. ROJO TORDECILLA, E/ lento camino hacia la_ignaldad en la_Universidad
espariola. Disputas sobre los criterios de creacion de citedras en la Universidad Autinoma de Madrid.
Notas a la_sentencia del TS (C-A) de 16 de octubre de 2019, en www.eduardorojotorrecilla.es, 27
octubre 2019.

% Pese a que normativamente hoy en dia estas medidas estén previstas para el “sexo menos
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combinan normas de distintos rangos jerarquicos (principios y derechos
constitucionales, disposiciones internacionales y disposiciones legales)
ninguna especialmente clarificadora, junto con interpretaciones tanto del
TC como del Tribunal de la Unién Europea, no es tarea facil establecer un
criterio que permita determinar, sin género de dudas, cuando estamos,
segun el ordenamiento juridico de nuestro pafs, ante una medida legitima
esto es, en favor de la igualdad, o cuando la misma es contraria a este
principio. Intentaremos dar un poco de luz al respecto en estas lineas
finales.

Hemos podido comprobar como a nivel internacional se han establecido
unos estandares minimos obligatorios en relacion a la igualdad, empero, y
de acuerdo con el art. 157 TFUE, unicamente tendran aplicacion directa en
los Estados miembros los principios antidiscriminatorios, no asi las
medidas de accién positiva que promuevan estos para la consecucion de la
igualdad material. En el mismo sentido estan dictadas las normas
procedentes de la OIT y de la ONU. Sin embargo, si es patente que de la
diccioén literal de estas normas no solo se desprende la posibilidad de llevar
a cabo este tipo de medidas, sino que existe un animo incentivador de las
mismas por parte de estas instituciones. Sin duda, estas disposiciones que
comienzan a dictarse desde avanzado ya mediados del siglo pasado, han
condicionado la legislaciéon interna de nuestro pafs y han supuesto un gran
avance en la consecucion de la igualdad real. En efecto, existen preceptos
en el ordenamiento juridico espafiol que abiertamente amparan la
posibilidad del establecimiento de preferencias y reservas de empleo a favor
de la mujer’, antes bien, su aplicacion practica no seri facil si atendemos a
la doctrina jurisprudencial comunitaria y a la del propio Tribunal
Constitucional.

Si bien es cierto que las resoluciones emanadas por el Tribunal de la Unién
Europea lo son aplicando la Directiva 76/207/CEE, y que, en virtud de la
actual, la Directiva 2006/54/CE, la previsién — y con ello el fomento — de
las medidas de accion positiva se realiza de forma mas inequivoca. No es
menos cierto que los términos de estos pronunciamientos son firmes en
aras de exigir supuestos de “igual capacitaciéon” para la admision de esta
tipologfa de medidas. Este mismo presupuesto se ha contemplado en el art.
17.4 ET mediante el vocablo “igualdad de condiciones de idoneidad”. En

representado”, utilizamos el termino “mujer” puesto que asumimos que en la inmensa
mayortfa de los casos este sexo (el infrarrepresentado) serd el femenino, siendo ademas el
objeto de este trabajo el estudio de la aplicacién de estas medidas en favor de la mujer,
como asi lo planteamos al inicio del mismo, y ello pese a que las conclusiones que aqui se
esbocen sean aplicable a ambos sexos.

51 Recuérdese el art. 43 LOIEMH vy los apartados 3, 2 y 4 del art. 17 ET.
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base a ello, se estima injustificada una reserva automatica o una cuota fija
de empleo reservado a la mujer incluso en cuando nos encontramos ante
sectores infrarrepresentados. Especial relevancia adquiere esta postura en
el acceso al empleo publico. En estos supuestos, donde la medida
confrontaria directamente con los principios de mérito y capacidad que
recoge nuestro texto constitucional en el art. 103.3, en estrecha relacién con
el derecho fundamental configurado en el art. 23, podriamos admitir que
infringiria el principio de igualdad el establecimiento de una reserva
automatica que diferenciara en el acceso al empleo solo por la variable sexo.
Sin perjuicio de lo anterior, la introduccion de estas medidas en lo que se
refiere al empleo publico se deberfan habilitar mediante Ley, en aras de la
salvaguarda de los derechos constitucionales en colisiéon y toda vez que
requerirdn una especial justificacion™. En cualquier caso, la medida deberi
recogerse en la correspondiente convocatoria de empleo publico.

En relaciéon al empleo privado las dificultades no son menores. Con la
entrada en vigor de la LOIEMH vy en la modificaciéon que introduce
afladiendo un apartado al ET (art. 17.4) se promueve que la adopcién de
estas medidas se lleve a cabo mediante la negociacién colectiva, sin
embargo, como hemos visto, esta remision ha sido infructuosa y apenas
existen convenios colectivos que se pronuncien sobre el particular. No

52 Asi ha sido establecido por la Comunidad Auténoma de Galicia en el DL 2/2015, de 12
de febrero, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales de la
Comunidad Auténoma de Galicia en materia de igualdad, que dispone, en su art. 49.1
(actuaciones especiales en casos de infrarrepresentacion) que, «Cuando en un determinado
cuerpo, escala, grupo o categoria de la Administracién publica gallega se verificara la
infrarrepresentacion del sexo femenino, en la oferta de empleo publico se establecera que,
de existir méritos iguales entre dos o mas personas candidatas, seran admitidas las mujeres,
salvo si considerando objetivamente todas las circunstancias concurrentes en las personas
candidatas de ambos sexos existen motivos no discriminatorios para preferir al hombre. 2.
Se entiende, a estos efectos, la existencia de infrarrepresentacién cuando en el cuerpo,
escala, grupo o categoria exista una diferencia porcentual de, por lo menos, veinte puntos
entre el nimero de mujeres y el nimero de hombres». Por otra parte, en contra de nuestro
parecer, existen Comunidades Auténomas que han establecido estas medidas en planes de
igualdad, véase a modo ejemplificativo, respecto a la Comunidad Valenciana, el IT Plan de
Tgnaldad de Mujeres y Hombres de 1a Administracién de la Generalitat, de fecha 2017, donde
se recoge en la medida 3.1 que «las convocatorias de concursos, asi como los procesos
selectivos de acceso, provision y promocion interna incluiran una clausula de desempate
favorable a las mujeres en el caso de que se encuentre infrarrepresentadas». Sin embargo,
estas clausulas tan abiertas haran poco efectiva la medida. Obsérvese que ni si quiera se
aclara que se entiende por “infrarrepresentadas”. Hemos comprobado que en los
concursos convocados desde entonces no se ha aplicado dicho criterio de desempate,
véase, también a modo ejemplificativo, la Orden 1/2020, de 7 de enero, de la Conselletia
de Educacion, Cultura y Deporte, por la que se convoca procedimiento selectivo de acceso
al cuerpo de inspectores de educacion.
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obstante, en base al propio precepto habilitador y a la jurisprudencia
comunitaria anteriormente resefiada, tampoco cabrfan en estos casos
sistemas de cupos minimos, puesto que — igualmente — se requiere
supuestos de igual capacitacion. En este escenario, la aparicion de este tipo
de medidas restringirfa el derecho constitucional de libertad de empresa (art.
38 CE) ya que se limitarfa la libertad del empresario en la vertiente de
contratacion del personal. Ciertamente, y aunque hayamos refutado como
desproporcionadas los sistemas de cuotas, nuestro TC aun no se ha
pronunciado al respecto. Entendemos que si llegado el momento dictamina
en sentido positivo de su validez, habrd de hacerse con un criterio
restrictivo, sujeto, en todo caso, al juicio de racionalidad, proporcionalidad
y temporalidad. En cualquier caso, la efectividad de las medidas dependera
en gran medida de la redaccion de las clausulas convencionales, ya que si se
recogen cOmo meros compromisos™, nos seguiremos encontraremos en un
terreno propicio para la discriminacién, por ser estas disposiciones de nula
eficacia. En otro caso, si tienen caracter imperativo, entendemos que su
incumplimiento puede ser reprochado administrativamente, ya que la
conducta incumplidora podria ser constitutiva de un ilicito administrativo
de acuerdo con el art. 7.13 LISOS™.

A modo de epilogo, podriamos concluir que, de acuerdo con la
jurisprudencia comunitaria e interna quedan prohibidas la adopcién de
reservas estrictas o automaticas. Solo se permitirfa en supuestos de igualdad
de méritos, y cuando en el servicio donde se aplique exista una
infrarrepresentacion del sexo en cuestion, las medidas de preferencia en el
empleo. Esta tesis nos llevarfa a aceptar que ciertamente y pese a las
previsiones normativas en nuestro derecho interno para ello, la virtualidad
juridica de las medidas que aqui hemos tratado se reduce al minimo. Este
minimo lo identificamos en lo que se refiere al ambito de la empresa en el
aspecto positivo de la facultad de proceder por parte de los particulares a
ejercer en la praxis cuantas acciones de discriminaciéon positiva estimen
oportunas, incluidas la contratacién del sexo infrarrepresentado en la cuota
o proporcion que consideren debido que en estos casos las empresas tienen
todo el margen de autonomia para su justificaciéon al amparo del propio art.
38 CE. Pese a ello, somos conscientes de la dificultad de que esto se

53 Véase en este sentido la nota 48 en lo referente al IX Acuerdo Marco del Grupo Repsol.

5 ElRDL 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobte
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, recoge tipificada en este precepto como
infraccion grave el «<no cumplir las obligaciones que en materia de planes y medidas de
igualdad establecen la Ley Otganica 3/2007, de 22 de marzo, pata la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, el Estatuto de los Trabajadores o el convenio colectivo que sea de
aplicaciény.
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produzca debido a la influencia de la estigmatizacién y con ello la
minusvaloraciéon social hacia el colectivo perjudicado, cuestion que
precisamente trata de paliar las medidas de accién positiva. En este sentido,
cuando se produce una discriminacion en el acceso al empleo, no podemos
obviar la dificultad probatoria de estas situaciones cuando las mismas se
producen en un momento previo a la formalizacién del contrato de trabajo.
En el terreno de lo publico, pese a que recae sobre el Estado la obligacion
de emprender acciones positivas, las posibilidades son menores puestos que
de la misma forma, estan mas constrefiidos por el respeto a la igualdad
formal™.

Llegados a este punto, una vez analizadas estas herramientas juridicas que
tratan de paliar la desigualdad cuantitativa en el empleo y expresados
también los interrogantes que se plantean, estimamos que quizas la
deficiente regulaciéon legal sobre la materia sea causa provocadora de la
carencia en la utilizacion de la técnica cuya legitimidad parece indiscutible,
las preferencias en el empleo en caso de infrarrepresentacion de la mujer.
No obstante, no podemos obviar, teniendo en cuenta las consideraciones
realizadas en el seno del congreso que da origen a este articulo, que no
servira de nada la igualdad numérica en el empleo si existe desigualdad
material en las condiciones de trabajo. Por ello, creemos necesario el
profundizar en medidas que incidan sobre el fondo del asunto, los valores
que rigen en la sociedad, esto es, trabajar sobre la educacién, sin duda el
instrumento mas valioso para acercarnos a la igualacién material en el
empleo entre mujeres y hombres.

% En este sentido D. GIMENEZ GLUCK, op. ¢it., p. 143: «Mientras que el Estado tiene la
obligacién de promover acciones positivas de acuerdo con el art. 9.2 las empresas no, en
estos casos se detivarfa de su voluntad. Que si estos Gltimos la toman tienen mas margen
de maniobra atendiendo al respeto de la igualdad formal (14CE) puesto que el Estado
estarfa més sometido a su tespetor. En el mismo sentido, STC 128/1987, cit.: «la direccion
de una empresa no esta vinculada por un principio absoluto de igualdad de trato, no es
menos cierto que ello no excluye la prohibicién de distinciones basadas en factores que el
ordenamiento catalogue como discriminatorias; prohibicién que, en buena légica, debe
operar en una forma mas intensa cuando se trata, como aqui ocurre, de un empleador de
caricter publicor. Resulta interesante en este sentido la Sentencia del Tribunal Supetior de
Justicia de Asturias (Sala de lo Social, Seccién 1) n. 3148/2010 de 20 diciembre, STS] AS
4864/2010, en la que considera ilegitima la actuacién de la empresa publica de ferrocarriles
de via estrecha Feve, que sin la existencia de plan de igualdad acordado a través de la
negociacién colectiva y sin prevision alguna en la convocatoria referente a reservas o
preferencias en la contratacién, contrata a una mujer en un supuesto en el que el hombre
habfa tenido notoriamente mas puntuacién en la fase de concurso.

www.adapt.it



LA VIRTUALIDAD jLTRTDIC.—\ DE LAS RESERVAS Y PREFERENCIAS EN EL EMPLEO A FAVOR DE LA
MUJER EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL

221
5. Bibliografia
ALEXY R., Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales,

1993

ALMEDA CASTILLO M.T., Discriminacion en el proceso de acceso al empleo. Dimension
sustantiva, en M.T. ALMEDA CASTILLO, Esfadios previos al contrato de trabajo y
discriminacion, Aranzadi Thomson Reuters, 2012

BALAGUER CALLEJON M.L., Ignaldad y Constitucion Espaiiola, Tecnos, 2010
DE BEAUVOIR S., E/ segundo sexo, Catedra, 2019

FOSTER D., WASS V., Disability in the Labour Market: An Exploration of Concepts of the
Ideal Worker and Organisational Fit that Disadvantage Employees with Impairments, en
Sociology, 2013, vol. 47, n. 4, pp. 705-721

GIMENEZ GLUCK D., Una manifestacién polémica del principio de ignaldad. Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, Tirant lo Blanch, 1999

LOUSADA AROCHENA |.F., La transposicion en Espaia de la Directiva 76/207/CEE,
en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corniia, 2014, n. 18, pp. 461-478

ORDONEZ CASADO M.L., Un recorrido histérico por las normas internacionales, enropeas y
estatales sobre las politicas de empleo desde la perspectiva de género, en M.A. GOMEZ SALADO
(dir.), Estudios sobre la mujer trabajadora y su proteccion juridica, Laborum, 2019

ROJO TORDECILLA E., E/ lento camino bacia la igualdad en la Universidad espasiola.
Disputas sobre los criterios de creacion de cdtedras en la Universidad Autdnoma de Madrid.
Notas a la sentencia del TS (C-A) de 16 de octubre de 2019, en www.eduardorojotorrecilla.es,
27 octubre 2019

SANCHEZ TRIGUEROS C., ARETA MARTINEZ M., E/ derecho al trabajo en ignaldad de
oportunidades y la Ley Orgdnica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, en Civitas,
2009, n. 141, pp. 59-114

SIERRA HERNAIZ E., Accidn positiva y empleo de la mujer, Consejo Econémico y Social
de Espafa, 1999

VIGO SERRALVO F., La normativa laboral de fomento de la paridad entre sexos, en M.A.
GOMEZ SALADO (dit.), Estudios sobre la mujer trabajadora y su proteccion juridica,
Laborum, 2019

VILA TIERNO F., Mujer y trabajo, en M.A. GOMEZ SALADO (dir.), Estudios sobre la
mujer trabajadora y su proteccion juridica, Laborum, 2019

@ 2020 ADAPT University Press


https://ruc.udc.es/dspace/handle/2183/14567
https://ruc.udc.es/dspace/handle/2183/14546
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2019/10/el-lento-camino-hacia-la-igualdad-en-la.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2019/10/el-lento-camino-hacia-la-igualdad-en-la.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2019/10/el-lento-camino-hacia-la-igualdad-en-la.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/
https://dialnet.unirioja.es/servlet/editor?codigo=1268
https://dialnet.unirioja.es/servlet/editor?codigo=1268

Red Internacional de ADAPT

Working Lives Research
Institute - London Metropoli-
tan University

Middlesex University
Business School

Hanze University of
Applied Sciences

University of
Greenwich

ERIUM, School of
Industrial Relations,
Faculty of Arts and
Sciences, Université
de Montréal

UCLA Institute for
Research on Labor
and Employment
IRLE

(California)

Universidad Autonoma
de Baja California
(Mexico)

Groningen

Universitat Autonoma De

International Institute for Sustainability Management (IISM) at
SRH Hochschule Berlin International Management University

Barcelona (UAB)
Business School Maastricht School
(The Netherlands) of Management Institute of Political ~ Law Faculty of
Science - Heidelberg  Vilnius University
Catedra de University  (Lithuania)
Inmigracién, /o
Derecios y University of Etech
Ciudadania - Madgdeburg (Germany)
Universitat de
Girona
?

] nlvers:)?‘g
of Cologne

Universidad
de Alicante
rsidad de Cordoba

juersity of Malaga

National Scientific Research
Institute for Labour and Social

\\11‘ e . Protection ,
&g oLt INCSMPS
‘{ Y I & (Romania)
j‘:" [) .s\ Cs'g .
o ) 2\% Lebanese Developmen
/ g™~ Network LDN
/ \'\, (Lebanon)
{\, e %
S NAy The Georgi
{ / National Academy f

& of Sciences

~. ) @) Univrsity of Tols
Universidad Univegsidad de Sevilla S Lf (Georgia)
Auténome Unidersidad Pablo d
. niyersidad Pablo de
de Mexico lavide de Sevilla / om st Kute of
Economic Development »
Universidade do B University of Barcelona (YIED) (Ethiopia) QESPT'E“W‘ f°’_
Oeste de Santa :} Universidad Argenti e
i a7 niversidad Argentina Moldovan State Development and
-atarina - Unoesc del laEmpresa University University of Gondar promotion CATALACTICA
Catedra Libre del Mundo del UADE (Moldova) (Ethiopia) (Romania)
Trabajo - Escuela de Derecho de la i L
Facultad de Ciencias Juridicas y National Rasefuch Szeged University of Khartoum
Politicas de la Universidad Central Institute University  (Sudan)
de Venezuela (Poland) (Hungary)
Universidad de Universidad de Trés University of Lodz The Central European
la Punta Febrero (Poland) Labour Studies
(Argentina) i i
(Argentina) {Argentina) Winisterio do Trabajo, Instltu:; I(:E;:;;

Asociacion Argentina de
Usuarios de la
Informatica y las
Comunicaciones

Empleo y Seguidad Social
(Republica de Argentina)

T P

National research
University “Higher
School of Economics”
(Russia)

Tomsk University

Project-Analytical Center “SAUAP™
(Kazakhstan)

The Japan Institute for
Labour Policy and
Training (JILPT)

University of Nottingham
Ningbo

(People’s Republic of China)

&2

James Cook University

vy S

Monash University


http://www.adapt.it/network.html

ADAPT es una Asociacion italiana sin
animo de lucro fundada por Marco Biagi
en el afio 2000 para promover, desde una
perspectiva internacional y comparada,
estudios e investigaciones en el campo del
derecho del trabajo y las relaciones
laborales con el fin de fomentar una nueva
forma de “hacer universidad”.
Estableciendo  relaciones  estables e
intercambios entre centros de ensefianza
superior, asociaciones civiles, fundaciones,
instituciones, sindicatos y empresas. En
colaboracién con el DEAL — Centro de
Estudios Internacionales y Comparados
del Departamento de Economia Marco
Biagi (Universidad de Mddena y Reggio
Emilia, Italia), ADAPT ha promovido la
institucion de wuna Escuela de Alta
formacién en Relaciones Laborales y de
Trabajo, hoy acreditada a  nivel
internacional como centro de excelencia
para la investigacién, el estudio y la
formaciéon en el area de las relaciones
laborales y el trabajo. Informaciones
adicionales en el sitio www.adapt.it.
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