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I. INTRODUCCION

La politica social comunitaria ha experimentado una significativa evolucién en
los dltimos afios, como consecuencia, fundamentalmente, de un importante giro en
el modo de concebir el proceso de construccion de la Unién Europea. Asi, si en un
principio los postulados que informaban dicho proceso eran de indole eminentemen-
te econdmica, con el transcurso del tiempo fueron extendiéndose a Ambitos mds pro-
ximos al ciudadano europeo, como, por ejemplo, al 4mbito social.

En la etapa actual de este proceso de integracion es posible afirmar que el acervo
comunitario en materia social constituye ya una parte relevante de nuestro ordena-
miento juridico. En efecto, para constatar esta afirmacién y para apreciar en toda su
extension el importante peso especifico de esta materia, basta con fijarse en el im-
portante desarrollo legislativo habido en los dltimos afios, asi como en la repercu-
sién que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha tenido sobre este dmbito.

A los efectos de nuestra exposicion, y debido a la extraordinaria amplitud del
tema, vamos a distinguir entre las disposiciones en materia social de Derecho origi-
nario insertas en el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (TCE) y las nu-
merosas disposiciones de Derecho derivado dispersas por diferentes sectores de
nuestro ordenamiento. De tal modo, que vamos a centrar nuestra atencién preferen-
temente en las disposiciones que se engloban en el primer grupo descrito. Y mds

* Profesor Titular de Derecho internacional privado de la UNED. Texto de la ponencia
presentada en las Jornadas sobre Las politicas de la Union Europea de proteccion de los ciu-
dadanos, Centro de Investigacién de Derecho de la Unién Europea. UNED. Federaci6n de
Servicios y Administraciones Piblicas de CC.0O. 4 de octubre de 2006. Madrid.
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concretamente, centraremos nuestra atencion en las disposiciones del Titulo XI TCE
y en su interpretacién jurisprudencial por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE).

Desde esta perspectiva, comenzaremos con una breve consideracion histdrica de
lo que actualmente es la politica social comunitaria para, a continuacién, abordar el
estudio de los preceptos mds relevantes que conforman el Titulo XI TCE.

II. BREVES ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA POLITICA SOCIAL

El Predmbulo del Tratado de Roma, en su segundo considerando, ya ponia de
manifiesto la decision de los Estados miembros de «asegurar, mediante una acci6n
comiin, el progreso econémico y social, eliminando las barreras que dividen Euro-
pa». En consonancia con esta intencién, el articulo 2 del mismo texto contempla
como una de las misiones de la entonces Comunidad Econémica Europea la de pro-
mover «una elevacién acelerada del nivel de vida». Mds especificamente referido a
la Politica social (Titulo I1I, Capitulo primero), el articulo 117 TCEE en su primer
pérrafo disponia: «Los Estados miembros convienen en la necesidad de promover la
mejora de las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores, a fin de conseguir
su equiparacién por la via del progreso». A este respecto, el articulo 118 TCEE atri-
buia a la Comisién un pobre papel consistente en promover una estrecha colabora-
cién entre los Estados miembros en el 4mbito social, mediante estudios, dictdimenes
y la organizacién de consuitas.

El Acta Unica Europea incluye los articulos 118A y 118B en el citado Capitulo
primero del Titulo III. La inclusién de estos articulos supone la introduccién en el
Tratado de los dos instrumentos fundamentales de regulacion de las relaciones labo-
rales: por un lado, la reglamentacion por los poderes publicos (art. 118A), y por
otro, 1a autonomia privada, a través de negociaciones colectivas (art. 118B)'.

De tal modo, que el articulo 118A se erigiria en la base juridica para la armoni-
zacién comunitaria de las disposiciones sociales. Armonizacién que, en virtud de lo
expuesto en el segundo parrafo de este articulo, deberia alcanzarse mediante la
adopcién de Directivas. Por su parte, el articulo 118B introduce el didlogo social au-
ténomo como instrumento de regulacién de las relaciones laborales; esto es, un did-
logo protagonizado por los representantes de los trabajadores y los representantes de
los empresarios y distinto del didlogo institucionalizado en el que los interlocutores
sociales participan en los trabajos de la Comunidad ~via, por ejemplo, Comité Eco-
némico y Social-2.

La entrada en vigor del Tratado de Maastricht supuso una lamentable distorsién
en la regulacién de la politica social comunitaria, pues auspicia dos regimenes juri-
dicos distintos en esta materia. De un lado, las disposiciones que conforman el Titu-

! Asf lo ha destacado G. GarzoN CrLaRIANA, «El nuevo derecho social de la Comunidad Europea:
objetivos y medios», RIE, 1992, p. 47.

2 Ibid. pp. 57-58.
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lo VIII, Cap. I TCE y que suponen lo que podriamos denominar el régimen «gene-
ral» aplicable, pues era de aplicacién a todos los Estados miembros de la UE. De
otro, y en virtud de la aprobacién del Protocolo sobre la politica social anexo al
TCE, once Estados —todos los que en aquella época eran miembros, a excepcién del
Reino Unido-, unidos por la voluntad de alcanzar acuerdos significativos en este 4m-
bito, convinieron recurrir a las instituciones, procedimientos y mecanismos del Tra-
tado a fin de adoptar entre ellos y aplicar los actos y las decisiones necesarios para
poner en practica el Acuerdo sobre politica social.

La entrada en vigor del Tratado de Amsterdam (1-5-1999) supone un significati-
vo avance en el dmbito de la politica social ya que, entre otras cosas, reinstaura la
unidad y coherencia en el régimen legal aplicable. En efecto, lejos de seguir ampa-
rando la fragmentacién que el Tratado de Maastricht supuso —régimen del TCE y
Acuerdo sobre politica social-, el Tratado de Amsterdamintegra en el Titulo XI TCE
aquellas disposiciones que conformaban dicho Acuerdo. En consecuencia, con este
Tratado quedan definitivamente aglutinadas bajo un mismo Capitulo todas las dispo-
siciones de Derecho originario en materia de politica social.

Como a continuacién constataremos, dicha unidad y coherencia interna en el ré-
gimen legal de la politica social permanece pricticamente invariable tras la entrada
en vigor del Tratado de Niza.

III. LA REGULACION DE LA POLITICA SOCIAL EN EL TRATADO DE
NIZA Y SU DESARROLLO JURISPRUDENCIAL*

Al abordarse el estudio de esta politica comunitaria, resulta obligado traer a co-
lacién dos disposiciones que se enmarcan en la Primera Parte (Principios) del TCE.
Se trata, concretamente, de los articulos 2 y 13. En virtud del primero, la Comunidad
tendrd por misién promover, entre otras cosas, «un alto nivel de empleo y de protec-
cién social», asi como «la igualdad entre el hombre y la mujer». En virtud del se-
gundo, «el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta
al Parlamento Europeo, podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra la dis-
criminacién por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religién o convicciones,
discapacidad, edad u orientacién sexual».

Podria decirse, por tanto, que estos preceptos constituyen la base juridica de la
politica social comunitaria.

* La controvertida entrada en vigor del Tratado por el que se establece una Constitucién Europea
—de llevarse finalmente a cabo— no supondrd un cambio relevante en este 4mbito, pues las disposicio-
nes en la materia (arts. 111-209 ss.), suponen, basicamente, una adaptacién de su tenor literal a lo que se
pretende que sean los futuros instrumentos juridicos de la Uni6n (ad. ex. ley marco europea). Sin em-
bargo, desde un punto de vista estructural, la division en tres capitulos del hoy Titulo XI desaparecerd,
englobdndose toda la regulacion en la materia bajo la ribrica de «Polftica Social». A lo largo de las si-
guientes lineas se sefialaran las minimas modificaciones habidas en la materia.

137



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

La politica social esta regulada de forma general en los articulos 136 a 145 TCE
(Capitulo 1 del Titulo XI TCE). Los objetivos que informan esta politica se enun-
cian en el articulo 136 TCE y son «el fomento del empleo, la mejora de las condi-
ciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparacion por la via del progre-
so, una proteccion social adecuada, el didlogo social, el desarrollo de los recursos
humanos para conseguir un nivel de empleo elevado y duradero y la lucha contra las
exclusiones».

La consecucidn de estos objetivos debe alcanzarse teniendo en cuenta los dere-
chos sociales proclamados en la Carta Social Europea de 19613 y, sobre todo, en la
Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores de
1989.

Es en este ultimo texto donde se asientan los principios bésicos sobre los que se
sustenta el modelo europeo del derecho laboral, articulados del siguiente modo: libre
circulacion, empleo y retribucién, mejora de las condiciones de vida y de trabajo,
proteccién social, libertad de asociacion y negociacion colectiva, formacién profe-
sional, igualdad de trato entre hombres y mujeres, informacion, consulta y participa-
cién de los trabajadores, proteccion de la salud y de la seguridad en el medio del tra-
bajo, proteccidn de los nifios y de los adolescentes, personas de avanzada edad y
personas con discapacidad.

Para alcanzar los objetivos anteriormente descritos, la Comunidad y los Estados
miembros reconocen que el funcionamiento del propio mercado comiin favorece la
armonizacion de los sistemas sociales. Ademds, emprenden dos tipos de acciones.
Por un lado, utilizan los procedimientos previstos en €l mismo TCE vy, por otro, lle-
van a cabo la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas pertinentes. Todo ello, desde el respeto de la diversidad de las practicas na-
cionales, en particular en el dmbito de las relaciones contractuales, y teniendo en
cuenta la necesidad de mantener la competitividad de la economia de la Comunidad.

Por lo que a la funcion de la Comunidad se refiere, el articulo 137 TCE atribu-
ye un papel de apoyo y complemento a la accién de los Estados miembros en deter-
minados dmbitos, a saber: (a) la mejora del entorno de trabajo para proteger la salud
y la seguridad de los trabajadores; (b) las condiciones de trabajo; (c) la seguridad so-
cial y la proteccion social de los trabajadores; (d) la proteccién de los trabajadores
en caso de rescisién del contrato laboral; (e) la informacién y la consulta a los traba-
jadores; (f) la representacion y la defensa colectiva de los intereses de los trabajado-
res y de los empresarios, incluida la cogestion; (g) las condiciones de empleo de los
nacionales de terceros paises que residan legalmente en el territorio de la Comuni-
dad; (h) la integracion de las personas excluidas del mercado laboral; (i) la igualdad
de hombres y mujeres por lo que respecta a las oportunidades en el mercado laboral
y al trato en el trabajo; (j) la lucha contra la exclusién social; y, (k) la modernizacién
de los sistemas de proteccion social®.

 Firmada en Turin el 18 de octubre de 1961.

4 Estos mismos dmbitos —sin modificacién alguna— son los recogidos en el articulo I11-210 del
Tratado por el que se establece una Constitucion Europea.
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El modelo de accién comunitaria en este dmbito es relativamente complejo,
pues se reparte entre diferentes Instituciones comunitarias —especialmente Consejo y
Comisién—y, sobre todo, porque dependiendo del sector en cuestién la intervencién
del Consejo se supedita a una mayoria cualificada —codecision— o unanimidad.

En este sentido, con arreglo al procedimiento de codecision, el Consejo podra
adoptar medidas destinadas a fomentar la cooperacion entre los Estados miem-
bros. Concretamente, mediante iniciativas para mejorar los conocimientos, desarro-
Har el intercambio de informacién y de buenas pricticas, promoviendo férmulas in-
novadoras y evaluando experiencias. En estos dmbitos, sin embargo, se excluye la
armonizacién de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miem-
bros.

Del mismo modo, también con arreglo al procedimiento de codecisién, y previa
consulta al Comité econémico y Social y al Comité de las Regiones, el Consejo po-
dra adoptar, mediante directivas, disposiciones minimas sobre los 4mbitos mencio-
nados en las letras a) a i); disposiciones que habran de aplicarse progresivamente.
Tales directivas deberan tener en cuenta las condiciones y reglamentaciones técnicas
existentes en cada uno de los Estados miembros y, ademds, evitardn establecer trabas
de carécter administrativo, financiero y juridico que obstaculicen la creacién y el de-
sarrollo de pequefias y medianas empresas.

Sin embargo, cuando la accién comunitaria pretenda extenderse a determinados
sectores serd necesaria la unanimidad del Consejo. En particular, se requiere unani-
midad en los siguientes dmbitos: (c)® seguridad social y proteccién social de los tra-
bajadores; (d) proteccion de los trabajadores en caso de rescisién del contrato labo-
ral; (f) representacion y defensa colectiva de los intereses de los trabajadores y de
los empresarios, incluida la cogestién; y, (g) condiciones de empleo de los naciona-
les de terceros pafses que residan legalmente en el territorio de la Comunidad.

La entrada en vigor del Tratado de Niza ha traido aparejada una significativa
modificacién en este tltimo punto, pues el actual articulo 137.3 TCE in fine prevé
que el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al
Parlamento Europeo, pueda decidir que el procedimiento de codecision sea aplicable
a las materias comprendidas en los apartados (d), (f) y (g). Se introduce, de este
modo, una «pasarela» que, sin embargo, no podra utilizarse en el 4mbito de la segu-
ridad social.

Aiin el amplio nimero de sectores o 4mbitos sobre los que opera la accién co-
munitaria, es menester destacar que en materia de remuneraciones, derecho de aso-
ciacion y sindicacion, derecho de huelga y derecho de cierre patronal, la competen-
cia de la Comunidad estd excluida (art. 137.5 TCE). Y del mismo modo, cabe preci-
sar que las disposiciones que adopten las Instituciones comunitarias en este 4mbito
no afectardn a la facultad reconocida a los Estados miembros de definir los princi-
pios fundamentales de su sistema de seguridad social, ni deberdn afectar de modo
sensible al equilibrio financiero de éste. A mayor abundamiento, dichas disposicio-

5 Por entenderlo clarificador, utilizamos aquf la misma numeracién que utiliza el TCE.
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nes tampoco impedirdn que los Estados miembros mantengan o introduzcan medi-
das de proteccién mas estrictas, siempre y cuando sean compatibles con el mismo
Tratado (art. 137.4 TCE).

Por otro lado, también es destacable el importante papel que asumen los interlo-
cutores sociales en la politica social comunitaria. Asi se deduce del articulo 137.3
TCE, a cuyo tenor, los Estados miembros podran confiar a estos ultimos la aplica-
ci6én de las directivas adoptadas por el Consejo en este 4ambito. Sin embargo, para
que esto ocurra, es necesaria una peticion conjunta al respecto de los interlocutores.
Ademas, y si se diera el caso, el Estado miembro interesado deberé tomar todas las
disposiciones necesarias para poder garantizar, en todo momento, los resultados fija-
dos por la directiva en cuestién (art. 137.3, parrafo segundo TCE).

Las competencias de la Comision en este ambito son importantes y de diversa in-
dole. Tan es asi, que llama la atencién, desde un punto de vista estrictamente formal,
la dispersion de su regulacién entre las diferentes normas de este Capitulo del TCE.

Desde esta perspectiva, cabe sefialar que uno de los cometidos que afronta la Co-
misién es el de fomentar la colaboracion entre los Estados miembros y facilitar la
coordinacién de sus acciones en los 4mbitos de la politica social, particularmente
en las materias relacionadas con: el empleo, el Derecho del trabajo y las condiciones
de trabajo, la formacién y perfeccionamiento profesionales, la seguridad social, la
proteccion contra los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales, la hi-
giene del trabajo y el derecho de sindicacidn, y las negociaciones colectivas entre
empresarios y trabajadores (art. 140 TCE).

En el desarrollo de esta competencia, la Comisién debe actuar en estrecho con-
tacto con los Estados miembros, mediante estudios, dictimenes —que serdn redacta-
dos previa consulta al Comité Econdémico y Social~ y la organizacién de consultas.
Y ello, tanto para los problemas que se planteen a nivel nacional como para aquellos
que interesen a las organizaciones internacionales.

Del mismo modo, la Comisién debe elaborar un informe anual sobre la evolu-
ci6n en la consecucién de los objetivos del articulo 136, que incluird tanto la situa-
cién demogriéfica en la Comunidad como un capitulo especial dedicado a la evolu-
cion de la situacién social (art. 143 y 145 TCE).

Con caracter opcional, el Parlamento Europeo podra invitar a la Comisidn a que
elabore informes sobre problemas especificos relativos a la situacién social (arts.
143.2 y 145.2 TCE). En esta misma linea, y en virtud del nuevo tenor del articulo
144 TCE (modificado por el Tratado de Niza) se ha creado un Comité de Proteccion
Social, de caricter consultivo, para fomentar la cooperacién en materia de protec-
ci6n social entre los Estados miembros y con la Comision®.

Dicho Comité tiene por misién: supervisar la situacién social y la evolucién de
las politicas de proteccién social de los Estados miembros y de la Comunidad, facili-
tar el intercambio de informacion, experiencias y buenas practicas entre los Estados

¢ Vid. Decision del Consejo de 4 de octubre de 2004 por la que se crea un Comité de proteccién
social y se deroga la Decisién 2000/436/CE (DO L 314, de 13.10.2004).
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miembros y con la Comisién, asi como elaborar informes, emitir dictimenes o em-
prender otras actividades en los 4mbitos que sean de su competencia.

La labor del Comité debe llevarse a cabo entablando los contactos adecuados
con los interlocutores sociales. El Comité en cuestién estd compuesto por dos miem-
bros de cada uno de los Estados y dos miembros de la Comisidn.

Por iltimo, otras dos competencias relevantes que asume la Comisién en este
dmbito son, de un lado, el fomento de la consulta dirigida a los interlocutores socia-
les a nivel comunitario y, de otro, la adopcién de todas las disposiciones necesarias
para facilitar su didlogo, velando por que ambas partes reciban un apoyo equilibrado
(art. 138.1 TCE).

Hasta aqui el desarrollo del marco legal general que contempla tanto los objeti-
vos y funcién de la Comunidad como las competencias del Consejo y de la Comi-
si6n en el ambito de la politica social comunitaria. Como ha sido puesto de relieve,
todas estas cuestiones se encuentran reguladas en el Capitulo 1 del Titulo XI TCE.
Sin embargo, no acaba ah{ el alcance de este Capitulo, pues también incluye tres dis-
posiciones especificas en tres dambitos concretos dentro de la politica social: el didlo-
go social (art. 139), el principio de igualdad de retribucién entre trabajadores y tra-
bajadoras (art. 141) y la equivalencia en los regimenes de vacaciones retribuidas (art.
142). La relevancia de los dos primeros —especialmente del segundo— aconseja su
estudio en epigrafes diferenciados.

1. El didlogo social’

Como anteriormente quedara expuesto, el articulo 138 TCE prevé la participa-
cién activa de los interlocutores sociales en esta politica comunitaria. Dicha partici-
pacién se concreta en dos fases claramente diferenciadas. La primera fase tiene lugar
cuando la Comision se plantea presentar alguna propuesta de accién comunitaria en
materia social. En efecto, antes de que esto ocurra, la Comisién debe consultar a los
interlocutores sobre la orientacién de esa posible accién (art. 138.2 TCE). Una se-
gunda fase tiene lugar si, tras dicha consulta, la Comisién estimase conveniente una
accion comunitaria, pues de considerarlo asf, volverd a consultar a los interlocutores
sociales sobre el contenido de la propuesta contemplada (art. 138.3 TCE). Llegados
a este momento procesal, para los interlocutores sociales se abren dos vias. Por un
lado, pueden limitarse a remitir a la Comisién un dictamen o una recomendaci6n so-
bre dicha cuestién. Si por el contrario desean intervenir de forma més directa e in-
tensa en la elaboracién de esa accién comunitaria, podran informar a la Comision
sobre su voluntad comin —voluntad tanto de los representantes de los trabajadores
como de los representantes de los empresarios— de iniciar el proceso de didlogo so-
cial previsto en el articulo 139 TCE. La duracion de ese proceso no podri exceder de

T El Tratado por el que se establece una Constitucién Europea no aporta ninguna variacion en este
punto, pues su articulo I1I-212 es de idéntico tenor al actual articulo 139 TCE.
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9 meses, salvo si los interlocutores afectados decidieran prolongarlo de comiin
acuerdo con la Comision.

A partir de ahi, se iniciard un didlogo social entre interlocutores sociales que, en
su caso, podra conducir, si éstos lo desean, al establecimiento de relaciones conven-
cionales o acuerdos (art. 139.1). En el bien entendido, sin embargo, que el procedi-
miento asi regulado no impone a las partes la obligacién de llegar a ningun tipo de
acuerdo.

Por otro lado, la doctrina entiende que la puesta en marcha de este didlogo trae
aparejada una importante consecuencia para la Comision, cual es la paralizacién de
la accién comunitaria?.

Si finalmente del didlogo surge un acuerdo, su aplicacién puede realizarse de
dos formas diferentes: bien mediante los procedimientos y practicas propios de los
interlocutores sociales y de los Estados miembros, bien sobre la base de una deci-
sién del Consejo adoptada a propuesta de la Comision.

Respecto de esta segunda via, es de destacar que para que el Consejo pueda
adoptar dicha decisién, se requiere, por un lado, que la materia objeto del acuerdo
esté comprendida en los &mbitos sujetos al articulo 137, y de otro, mayoria cualifica-
da. Esta mayoria deberd tornarse en unanimidad cuando la materia objeto del acuer-
do contenga disposiciones en alguna de las siguientes materias: seguridad social y
proteccién social de los trabajadores; proteccion de los trabajadores en caso de resci-
sién del contrato laboral; representacion y defensa colectiva de los intereses de los
trabajadores y de los empresarios, incluida la cogestién; y, condiciones de empleo de
los nacionales de terceros paises que residan legalmente en el territorio de la Comu-
nidad (art. 139.2 p. 2).

En cuanto a la primera opcion, y puesto que se trata de procedimientos y practi-
cas propios de los interlocutores sociales y de los Estados miembros, debe advertirse
que de su conclusion se derivan importantes riesgos, pues el convenio asi adoptado
«continuard teniendo el cardcter de convenio marco recordatorio, sin eficacia juridi-
ca alguna, dependiendo su aplicacion de la inclusion de su contenido en la negocia-
cién colectiva nacional de cada Estado miembro, de acuerdo con su respectiva legis-
lacién reguladora»’.

Aun el riesgo que lleva aparejada esta tltima via, lo cierto es que el procedi-
miento que disefia el TCE en torno al didlogo social ya ha dado sus frutos en el 4m-
bito de la politica social. Particularmente significativos son aquellos acuerdos que
han logrado plasmarse en una decision del Consejo. Y es que, los cuatro Acuerdos
marcos mds relevantes alcanzados hasta el momento se han traducido en sendas Di-
rectivas del Consejo: Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa
al Acuerdo marco sobre el permiso parental; Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15
de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial;

8 Vid. N. E. Ramos MarTin, «El didlogo social en la Unién Europea», Actualidad Laboral, N°, 33,
2000, p. 561.

9 M. CoLiNa RoBLEDO/]. M. Ramirez MARTINEZ/T. SALA Franco, Derecho Social Comunitario, Va-
lencia, 1994, p. 560. También en este sentido, N. E. RaMos MaRrTiN, cit, en nota anterior.
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Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999 relativa al Acuerdo mar-
co sobre el trabajo de duracién determinada; y, la Directiva 1999/63/CE del Consejo,
de 21 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco sobre la ordenacién del tiempo de
trabajo de la gente de mar!°.

Por otro lado, puede traerse a colacién en este contexto del dialogo social la
Cumbre Social Tripartita para el Crecimiento y el Empleo (Cumbre)'!. Tiene como
cometido principal garantizar la concertacién permanente entre el Consejo, la Comi-
sion y los interlocutores sociales, haciendo posible que estos iltimos puedan partici-
par, en el marco del didlogo social, en los distintos componentes de la estrategia eco-
némica y social integrada. La Cumbre se retine, al menos, una vez al afio, antes del
Consejo Europeo de primavera,

2. El principio de igualdad de trato entre trabajadores y trabajadoras

A) Igualdad de retribucion

El articulo 141 TCE consagra el principio de igualdad de retribucién entre tra-
bajadores y trabajadoras. Ahora bien, no debe olvidarse que el mismo articulo 2
TCE recoge como una de las misiones de la Comunidad la de promover «la igualdad
entre el hombre y la mujer». Es por ello que no puede considerarse extrafio que tanto
diversas disposiciones de Derecho derivado como un importantisimo nimero de sen-
tencias del TJICE hayan desbordado el estricto 4mbito de igualdad de retribucidn,
prolongando el principio de igualdad a otros 4mbitos como son la igualdad de opor-
tunidades en el acceso al empleo, a la formacion y a las condiciones de trabajo.

En efecto, en un primer momento el principio de igualdad de retribucién fue
concebido desde una perspectiva eminentemente econdémica, de tal forma que el pre-
cepto en cuestion tendrfa como funcién la de garantizar la transparencia en la contra-
tacién laboral, lo que a la postre también supondria mayor transparencia en el fun-
cionamiento del mercado comun.

Sin embargo, a medida que el TICE ha ido teniendo ocasioén de pronunciarse so-
bre esta materia, se ha ido consolidando una importante jurisprudencia en torno a la
configuracién del principio de igualdad de retribucién, de igualdad de trato y la
prohibicion de discriminacién por razén de sexo como auténticos derechos funda-
mentales comunitarios'?.

DO L 145 de 19.6.1996 (vid. también DO L 10 de 16.1.1998), DO L 14 de 20.1.1998, DO L 175
de 10.7.1999 y DO L 167 de 2.7.1999 respectivamente.

""DO L 70, de 14.3.2003.

12 Asi puede deducirse de determinadas Sentencias. Entre las pioneras pueden destacarse: Senten-
cia de 8 de abril de 1976, asunto 43/75; Sentencia de 20 de marzo de 1984, asunto 75/82; Sentencia de
20 de marzo de 1984, asunto 117/82; Sentencia de 24 de junio de 1986, asunto 150/85.
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Un importante ejemplo de 1a vis expansiva de la jurisprudencia del TICE en apli-
cacidn del articulo 141 TCE lo encontramos en la reciente Sentencia K. B.'* En su vir-
tud, el TICE ha declarado que el ordenamiento juridico de un Estado miembro —en el
supuesto de autos, el del Reino Unido— que no permite contraer matrimonio entre una
persona transexual y otra de su sexo anterior es contrario al Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmado
en Roma el 4 de noviembre de 1950'.

El concepto comunitario de discriminacién por razén de sexo —que se contempla
implicitamente en los principios de igualdad de retribucién y de igualdad de trato—
se impone en el marco de las actuaciones de las autoridades piblicas y se extiende a
todos los convenios colectivos relativos al trabajo por cuenta ajena'>. Se caracteriza,
ademads, por hacer recaer sobre la parte demandada —de ordinario, el empresario— la
carga de la prueba; esto es, serd el demandado quien deba demostrar que no ha exis-
tido vulneracién alguna de dicho principio!.

Desde un punto de vista teérico abarcaria dos tipos de conductas discriminato-
rias: las directas y las indirectas'’. Estariamos ante una discriminacién directa por
razén de sexo cuando ésta traiga causa de un acto u omisién basado en la diferencia
de sexo. A su vez, estariamos ante una discriminacién indirecta por razén de sexo
cuando ésta traiga causa de un acto u omisién aparentemente neutro; esto es, no ba-
sado precisamente en la diferencia de sexo'®. En el bien entendido, sin embargo, que
este ultimo tipo de discriminacién puede ser compatible con el articulo 141 TCE
cuando esté justificado por razones objetivas'®.

13 Sentencia de 7 de enero de 2004, asunto C-117/01.

14 Sobre esta sentencia, con mds detenimiento vid, ADRIAN ARNAIZ, «L.a sentencia K. B. del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas de 7 de enero de 2004: un paso fundamental para la pers-
pectiva de la ciudadania europea y la construccion de una Europa social», Informacién Laboral, Juris-
prudencia, Lex Nova, nim. 10, 2004, LN 3-21).

15 Citando mds jurisprudencia, vid. sentencia de 9 de diciembre de 2004, asunto C-19/02.
16 Sentencia de 10 de marzo de 2005, asunto C-196/02.

'7 Vid. el concepto de discriminacion directa y discriminacién indirecta que acoge el articulo 2 de
la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion (refundicién) (DO L 204 de 26.7.2006).

I8 Sobre estas discriminaciones, vid. T. PErRez DEL Rfo, «El principio de igualdad de trato y la
prohibici6n de discriminacién por razén de sexo en el Derecho Comunitario», en J. CRuz ViLLaLon/ T.
Ptrez DEL Rio (Coors.), Una aproximacion al Derecho social comunitario, Madrid, 2000, pp. 92-94;
M.A. RosLes CArRrILLO, «La politica social comunitaria», en M. LopEz EscUDERO/]. MARTIN Y P£REZ DE
NancLAres (Coors.), Derecho comunitario material, Madrid, 2000, p. 273.

19 Especialmente representativa a este respecto es la Sentencia del TICE de 7 de diciembre de
2000, asunto C-79/99, donde el Tribunal reconoce la existencia de una discriminacién indirecta en de-
terminadas disposiciones del ordenamiento alemdn y, a su vez, declara que tales disposiciones no son
contrarias al ordenamiento comunitario.
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De hecho, la redaccién actual del articulo 2 de la Directiva 76/207/CEE? se hace
eco de la jurisprudencia del TICE en este dmbito y entiende por discriminacion direc-
ta la situacion en que una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera me-
nos favorable que otra en situacién comparable por razén de sexo. Por su parte en-
tiende por discriminacion indirecta la situacién en que una disposicion, criterio o
prictica aparentemente neutros sitdan a personas de un sexo determinado en desven-
taja particular con respecto a personas del otro sexo, salvo que dicha disposicién, cri-
terio o préctica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y que los
medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios.

Como ejemplo de lo establecido en la jurisprudencia del TICE, cabe destacar que
la falta de renovacién de un contrato de trabajo de duracién determinada motivada
por el embarazo de la trabajadora, constituye una discriminacion directa por razén de
sexo?'. Del mismo modo, también constituye una discriminacién directa por razén de
sexo el hecho de que un empresario tenga en cuenta el embarazo de una trabajadora
para negarle la reincorporacion a su puesto de trabajo antes de finalizar el permiso pa-
rental para crianza. La particular circunstancia de que la trabajadora pretendiera me-
diante esta incorporacién percibir los subsidios de maternidad —superiores a los subsi-
dios para crianza— no puede justificar legalmente una discriminacién por razén de
sexo en lo que respecta a las condiciones de trabajo®.

Por otro lado, una disposicion que pueda conllevar una reduccién del importe de
la pensién de los funcionarios que han desempeiiado sus funciones a tiempo parcial
durante una parte de su carrera, y que afecte a un nimero considerablemente mayor
de mujeres que de hombres puede, en principio —salvo razones objetivas—, llevar a
una discriminacion indirecta®. Y para aquellos supuestos en los que el grupo de tra-
bajadores a tiempo parcial comprenda un niimero de mujeres considerablemente su-
perior al de hombres, se vulnera el principio de no discriminacién —por existir discri-
minacidn indirecta~ cuando «una legislacién nacional tenga como consecuencia limi-
tar hasta su horario laboral individual la compensacién que los miembros de comités
de empresa empleados a tiempo parcial deben obtener de su empresa en concepto de
su participacién en cursos de formacién en los que se impartan conocimientos necesa-
rios para la actividad de los comités de empresa, organizados durante la jornada labo-
ral completa vigente en la empresa, pero que exceden de su horario individual de tra-
bajo a tiempo parcial, mientras que los miembros de comités de empresa que trabajan
en jornada completa obtienen una compensacién por su participacién en estos mis-
mos cursos, hasta el Ifmite correspondiente a su horario laboral»?*. También en rela-
cién con el trabajo a tiempo parcial, el TICE ha sentenciado que una normativa nacio-
nal que establece que tanto trabajadores a tiempo completo como a tiempo parcial tie-
nen derecho a la retribucién de horas extraordinarias cuando éstas sean més de tres al
mes, No supone un trato igual para unos y otros, pues mientras que para los primeros

® Vid. infra nota nim. 53.

2 Sentencia de 4 de octubre de 2001, asunto C-438/99.

2 Sentencia de 27 de febrero de 2003, asunto C-320/01.

23 Sentencia de 23 de octubre de 2003, asuntos acumulados C-4/02 y C-5/02.

24 Sentencia de 6 de febrero de 1996, asunto C-457/93. Vid. también Sentencia de 9 de septiembre
de 1999, asunto C-281/97.
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esto supone tanto como trabajar el 3% de su horario mensual, para los segundos supo-
ne el 5% de ese horario. Ademas, si esa diferencia de trato (3% frente al 5% del hora-
rio mensual) afecta a muchas mdas mujeres que a hombres sin que existan motivos ob-
jetivos ajenos a la pertenencia a un sexo determinado, existird una discriminacion in-
directa®.

Por fin, y por més que el mismo TJCE haya establecido que corresponde a los 6r-
ganos jurisdiccionales de los Estados miembros determinar si la diferencia de trato
afecta a muchas mas mujeres que hombres y si ademds dicha diferencia responde a un
objetivo ajeno a la pertenencia a un sexo determinado?, es lo cierto que viene inter-
pretando de forma especialmente estricta el concepto razones objetivas que puedan
hacer una discriminacion compatible con el articulo 141 TCE. Y es que, al decir de
su jurisprudencia, aun reconociendo que en principio consideraciones de indole pre-
supuestaria —neutralidad de costes, cargas relativas a la planificacién y distribucion
del trabajo— puedan ser el motivo de las opciones de politica social de un Estado
miembro e influir sobre la naturaleza o el alcance de las medidas de proteccidn social
que desea adoptar, resulta que por si mismas no constituyen un objetivo perseguido
por esta politica y, por tanto, no pueden justificar una discriminacién en detrimento
de uno de los sexos?”. En el mismo sentido, tampoco puede esgrimirse el objetivo de
recortar el gasto publico para justificar una diferencia de trato basada en el sexo?.

Es desde esta perspectiva desde la que hay que analizar el actual articulo 141
TCE. En este sentido, su primer apartado conmina a cada Estado miembro a garanti-
zar la aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre los trabajadores y
trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor; principio, que
en palabras del mismo TJCE, constituye una expresion particular del principio gene-
ral de no discriminacién por razén de sexo®.

A los efectos de la interpretacion de este precepto, el apartado segundo aporta
una definicién de lo que debe entenderse por retribucion. Asi, se entiende por retri-
bucion el salario o sueldo normal de base o minimo y cualesquiera otras significa-
ciones satisfechas, directa o indirectamente, en dinero o en especie, por el empresa-
rio al trabajador en razén de la relacién de trabajo.

Partiendo de este concepto, la igualdad de retribucién, sin discriminacién por ra-
z6n de sexo, significa: «a) que la retribucién establecida para un mismo trabajo re-
munerado por unidad de obra realizada se fija sobre la base de una misma unidad de
medida; b) que la retribucién establecida para un trabajo remunerado por unidad de
tiempo es igual para un mismo puesto de trabajo».

El alcance de este tltimo precepto es precisado por la Directiva 75/117/CEE del
Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacion de las legislaciones

25 Sentencia de 27 de mayo de 2004, asunto C-285/02.

% Entre otras, sentencia de 27 de mayo de 2004, asunto C-285/02.

27 Como uno de los dltimos referentes vid. sentencia de 11 de septiembre de 2003, asunto C-77/02.
2 Vid. sentencia de 23 de octubre de 2003, asuntos acumulados C-4/02 y C-5/02.

2 Sentencia de 9 de diciembre de 2004, asunto C-19/02.
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de los Estados miembros que se refieren a la aplicacién del principio de igualdad de
retribucion entre los trabajadores masculinos y femeninos®. Asi, su primer articulo
establece que: «El principio de igualdad de retribucién entre los trabajadores mascu-
linos y femeninos... implica para un mismo trabajo o para un trabajo al que se atri-
buya el mismo valor, la eliminacién en el conjunto de los elementos y condiciones
de retribucién, de cualquier discriminacién por razén de sexo».

Por lo que respecta al ambito de aplicacion del articulo 141 TCE, el TICE ha
precisado que este precepto debe interpretarse en el sentido de que es aplicable a las
relaciones de empleo de Derecho piiblico y a las relaciones de empleo entre emplea-
dores privados*. Del mismo modo, incluye el derecho a participar en un Plan de
Pensiones de Empresa’2.

El concepto de retribucion que acuiia el citado articulo 141.2 TCE también ha sido
interpretado por el TICE. Consecuencia de esta interpretacién es que dicho concepto
debe entenderse en sentido amplio. Asi, estan incluidos dentro de este término todas
las gratificaciones en dinero o en especie, actuales o futuras, siempre que sean satisfe-
chas, aunque sea indirectamente, por el empresario al trabajador en razén de la rela-
cién de trabajo*. De tal modo, que, en particular, deben considerarse incluidas —entre
otras— bajo este término aquellas asignaciones de transicién —pagadas en el marco de
una fusién de empresas*—; las prestaciones complementarias convencionales recibidas
con motivo de una jubilacién anticipada®; las prestaciones concedidas con motivos de
las fiestas de Navidad, aun en el caso de que el empresario las otorgue exclusivamente
como incentivo al trabajo futuro y a la fidelidad de la empresa®; las asignaciones otor-
gadas por el empresario, aun sin estar legalmente obligado a ello, a favor de antiguos
empleados una vez jubilados¥; asi como la indemnizacién concedida en virtud de una
decision judicial por la vulneracién del derecho a no ser despedido™.

Sin embargo, corresponde al juez nacional determinar si el término retribucién,
tal como lo define el Derecho interno, incluye las indemnizaciones por despido im-
procedente™.

* DO L 45 de 19.2.1975. Sobre la futura derogacién de esta Directiva por la Directiva 2006/54/CE
vid. infra Ep. B) Igualdad en el acceso al empleo y en las condiciones de trabajo

31 Sentencia de 2 de octubre de 1997, asunto C-1/95; Sentencia de 9 de septiembre de 1999, asunto
C-281/97.

2 Sentencia de 24 de octubre de 1996, asunto C-435/93. Como uno de los dltimos referentes, ci-
tando mds jurisprudencia, vid. 1a sentencia de 13 de enero de 2004, asunto C-256/01.

* Sentencia de 9 de septiembre de 1999, asunto C-281/97.
* Sentencia de 9 de diciembre de 2004, asunto C-19/02.
3 Sentencia de 13 de julio de 2000, asunto C-166/99.

% Sentencia de 21 de octubre de 1999, asunto C-333/97.
¥ Sentencia de 9 de febrero de 1982, asunto 12/81.

3 Sentencia de 9 de febrero de 1999, asunto C-167/97. En semejante sentido, vid. sentencia 8 de
junio de 2004, asunto C-220/02.

¥'Y de ser asf, dichas indemnizaciones estdn comprendidas en el 4mbito de aplicaci6n de la Direc-
tiva 80/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre de 1980, sobre la aproximacién de las legislaciones de
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Ahora bien, cuando segun la normativa nacional de que se trate, los créditos co-
rrespondientes a indemnizaciones por despido improcedente, reconocidos en senten-
cia o resolucion administrativa, estén comprendidos en el concepto de «retribucién»,
los créditos idénticos, establecidos en un acto de conciliacidn, deben considerarse cré-
ditos de trabajadores asalariados derivados de contratos de trabajo o relaciones labo-
rales y relativos a la retribucién en el sentido de la Directiva 80/987. El juez nacional
no debe aplicar una normativa interna que, vulnerando el principio de igualdad, ex-
cluye estos ultimos créditos del concepto de retribucién en el sentido de dicha norma-
tiva*0. Desde la perspectiva espaiiola —origen de la sentencia citada— lo anterior quiere
decir que las prestaciones que debe pagar la institucién de garantia -FOGASA- estdn
supeditadas al respeto de los derechos fundamentales, entre los que figura el principio
general de igualdad y no discriminacion. Y asi, en la medida en que el FOGASA s6lo
se hace —hacia— cargo de los créditos correspondientes a indemnizaciones por despido
improcedente si éstas habfan sido reconocidas en sentencia o resolucion administrati-
va, de no mediar argumentos objetivos, situaciones comparables no deben recibir un
trato diferente. Por ello, lo anteriormente dicho: los créditos idénticos, establecidos en
un acto de conciliacién, deben considerarse créditos de trabajadores asalariados deri-
vados de contratos de trabajo o relaciones laborales y relativos a la retribucién en el
sentido de la Directiva 80/987. Es mds, pues en aplicacién de ese principio general de
igualdad, la institucién de garantia debe hacerse cargo, en caso de insolvencia del
empresario, tanto de las indemnizaciones legales debidas por la finalizacién del con-
trato de trabajo establecidas por sentencia judicial, como de las indemnizaciones de la
misma naturaleza reconocidas en un acuerdo entre trabajador y empresario celebrado
en presencia judicial y con la aprobacién del 6rgano judicial®!.

Por fin, el concepto en cuestién no incluye regimenes o prestaciones de seguri-
dad social y, en particular, no incluye las pensiones de jubilacién*? y tampoco inclu-
ye una bonificacion fiscal establecida en funcién de la edad del trabajador, relativa a
la tributacién de una indemnizacién por cese voluntario®.

También ha sido ampliamente interpretado por el Tribunal de Justicia el manda-
to de igualdad de retribucion y prohibicién de toda discriminacion por razén de sexo
consagrado en el articulo 141 TCE.

El punto de partida para interpretar una posible vulneracién del principio de
igualdad de retribucion para trabajadores que realizan un mismo trabajo o un trabajo
de igual valor pasa porque la entidad responsable de esa posible desigualdad sea la
misma. Esto es, el principio de igualdad de retribucién consagrado en el articulo 141

los Estados miembros relativas a la proteccién de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia
del empresario, en su redaccion anterior a la Directiva 2002/74/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 23 de septiembre de 2002, que modifica la Directiva 80/987.

“ Sentencia de 16 de diciembre de 2004, asunto C-520/03.
4 Sentencia de 7 de septiembre de 2006, asunto C-81/05.

4 Asf, Sentencia de 17 de mayo de 1990, asunto C-262/88; Sentencia de 25 de mayo de 2000,
asunto, C-50/99. Sin embargo, vid. la sentencia de 12 de septiembre de 2002, asunto C-351/00.

43 Sentencia de 21 de julio de 2005, asunto C-207/04.
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TCE unicamente es aplicable a situaciones en las cuales los hombres y mujeres tra-
bajen para el mismo empresario®.

A partir de aqui, el TICE ha considerado contrario al principio de igualdad de re-
tribucion aquellos regimenes de pensiones complementarias de jubilacidn que esta-
blezcan una discriminacién entre trabajadores y trabajadoras en relacién con la edad
en que su coényuge puede percibir una pensién de supervivencia tras el fallecimiento
de dichos trabajadores*’. También es contrario al principio de igualdad de retribucion
una disposicién nacional que concede el derecho a obtener de inmediato una pensién
de jubilacion dnicamente a las funcionarias cuyo cényuge padece una incapacidad o
una enfermedad incurable que le impide ejercer una profesion, excluyendo de dicho
derecho a los funcionarios que se encuentran en la misma situaciéon*,

Del mismo modo, es contrario al principio de igualdad de retribucion aquel su-
puesto en el que en el momento de la contratacién de los trabajadores interesados, el
empresario paga a un empleado determinado una retribucién inferior a la atribuida a
su compaiiero de trabajo del sexo opuesto, justificando posteriormente esta diferen-
cia invocando la mejor calidad del trabajo efectuado por éste o basdndose en la cir-
cunstancia de que la calidad del trabajo realizado por el primero no ha cesado de dis-
minuir tras su entrada en funciones, cuando conste que los interesados ejercen efec-
tivamente el mismo trabajo o, al menos, un trabajo de igual valor*’.

Sin embargo, este principio no impide que una diferencia de retribucién pueda
estar justificada, por circunstancias que el convenio colectivo aplicable a los trabaja-
dores afectados no tiene en cuenta, siempre que constituyan razones objetivas, aje-
nas a toda discriminacion por razén de sexo y conformes al principio de proporcio-
nalidad®®. Tampoco impone la obligacién de mantener la retribucién integra de las
trabajadoras durante su permiso de maternidad, ni establece criterios especificos con
vistas a determinar el importe de las prestaciones que son abonadas durante dicho
periodo®. Del mismo modo, el citado principio no exige una regla de baja por enfer-
medad especifica para las mujeres que enfermen a causa de su embarazo y, por tan-
to, diferente en cuanto sus prestaciones de la baja comin por enfermedad*.

En sentido similar, no es contrario al citado principio el pago de una asignacién
a tanto alzado reservada Unicamente a las trabajadoras que inician su permiso de ma-
ternidad, siempre que dicha asignacién esté destinada a compensar las desventajas
profesionales que la interrupcién del trabajo supone para ellas®. Y por fin, tampoco

“ Sentencia de 13 de enero de 2004, asunto C-256/01.

4 Sentencia de 25 de mayo de 2000, asunto C-50/99.

4 Sentencia de 13 de diciembre de 2001, asunto C-206/00.
47 Sentencia de 26 de junio de 2001, asunto C-381/99.

4 Sentencia de 26 de junio de 2001, asunto C-381/99.

% Sentencia de 13 de febrero de 1996, asunto C-342/93. Sin embargo, vid. sentencia de 30 de mar-
zo de 2004, asunto C-147/02.

% Sentencia de 8 de septiembre de 2005, asunto C-191/03.
51 Sentencia de 16 de septiembre de 1999, asunto C-218/98.
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es contrario al principio de igualdad de retribucion que en el calculo de la indemni-
zacién por despido se computen, a efectos de la duracién de la relacién de empleo,
los perfodos de prestacién del servicio militar o del servicio civil sustitutorio, efec-
tuados mayoritariamente por los hombres, pero no se computen los periodos de ex-
cedencia por cuidado de hijos a los que se acogen fundamentalmente las mujeres™.

B) Igualdad en el acceso al empleo y en las condiciones de trabajo

Como anteriormente advertiamos, la evolucién del principio de igualdad de re-
tribucion entre trabajadoras y trabajadores ha encontrado prolongacién en otros dm-
bitos especialmente significativos como son la igualdad de trato en el acceso al em-
pleo y en las condiciones de trabajo.

De hecho, el articulo 141.3 TCE otorga al Consejo capacidad para actuar en este
dmbito, al establecer que con arreglo al procedimiento de codecision, y previa con-
sulta al Comité Econémico y Social, aquél «adoptard medidas para garantizar la
aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato para hom-
bres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, incluido el principio de igualdad
de retribucién para un mismo trabajo o para un trabajo igual».

Pero atin este importante papel del Consejo, los Estados miembros ostentan una
responsabilidad decisiva en este sector. Asi lo recuerda expresamente el articulo
141.4 TCE a cuyo tenor «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 im-
pedird a ningiin Estado miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas
concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de activida-
des profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales».

La normas de derecho derivado mds importantes en el dmbito de la igualdad de
trato en el acceso al empleo y en las condiciones de trabajo lo constituyen una serie
de Directivas, a saber: la Directiva 76/207/CEE, 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 formacion y a la promocidn profesionales y a las
condiciones de trabajo®,la Directiva 96/97/CE del Consejo de 20 de diciembre de
1996 por la que se modifica la Directiva 86/378/CEE relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes profesiona-
les de seguridad social, la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de

32 Sentencia 8 de junio de 2004, asunto C-220/02.

33 Modificada por la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de sep-
tiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE relativa a la aplicacidn del principio de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la
promocion profesionales y a las condiciones de trabajo (DO L 269, de 5.10.2002, pp. 15 ss). Sobre
esta Directiva, vid. TORREENTE GARI, S.: «;Hay un Derecho comunitario sobre igualdad y no discrimi-
nacién por razén de sexo? La Directiva 2002/73, de 23 de septiembre», Revista del Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales, nim. 47, 2003, pp. 185-209.
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2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas in-
dependientemente de su origen racial o étnico, y la Directiva 2000/78/CE del Con-
sejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion™,

La reciente Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de
Julio de 2006 relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refun-
dicion) (DO L 204, de 26.7.2006) derogard (art. 34), con efecto a partir del 15 de
agosto de 2009, las Directivas 75/117/CEE, 76/207/CEE, 86/378/CEE y 97/80/CE.

Mediante la primera Directiva citada se asienta de forma firme el principio de
igualdad de trato entre hombre y mujeres. La tercera Directiva garantiza una proyec-
cién contra las discriminaciones que cita —origen racial o étnico~ en el dmbito del
empleo y la ocupacién. Y por fin, la cuarta Directiva tiene por objeto establecer un
marco general para luchar contra la discriminacion por motivos de religién o convic-
ciones, de discapacidad, de edad o de orientacién sexual en el 4mbito del empleo y
la ocupacion.

También deben tenerse en cuenta en este contexto determinados programas co-
munitarios, como, por ejemplo, el programa de accién comunitaria sobre la estrategia
comunitaria en materia de igualdad entre mujeres y hombres (2001-2005)%,

Por altimo, y del mismo modo que ha ocurrido con la interpretacién del princi-
pio de igualdad de retribucion, 1a funcién del TICE para interpretar el alcance del
principio de igualdad de trato ha sido —y sigue siendo— decisiva. El elevado nimero
de sentencias sobre este particular asi lo demuestra, como también demuestra que el
tema referido a la discriminacién positiva a favor de la mujer es un tema especial-
mente estudiado.

Por lo que hace al principio de igualdad de trato, el TICE ha determinado que no
vulnera dicho principio el ordenamiento de un Estado miembro en virtud del cual se
considera de manera general que los trabajadores a tiempo parcial y los trabajadores a
tiempo completo no son comparables a efectos de la seleccién social que el empresa-
rio debe efectuar en caso de supresién de un empleo a tiempo parcial por causas eco-
némicas*®. Tampoco es contrario a este principio, un despedido —reconocido por el
empresario como improcedente— debido exclusivamente a una causa de enfermedad™’.
Si existe, en cambio, una vulneracién del principio de igualdad de trato cuando un
ordenamiento nacional —en el supuesto de autos, el francés— reserva la exencién del
limite de edad para ingresar en el empleo publico (de ordinario, 45 afios) a las viudas

4 DO L 39 de 14.2.1976, DO L 46 de 17.2.1997 (rectificacién DO L 151.de 18.6.1999), DO L
180 de 19.7.2000 y DO L 303 de 2.12.2000 respectivamente.

% Establecido por la Decision del Consejo de 20 de diciembre de 2000 (DO L 17, 19.1.2001).
% Sentencia de 26 de septiembre de 2000, asunto C-322/98.
7 Sentencia de 11 de julio de 2006, asunto C-13/05.

151



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

que no se hayan vuelto a casar y que se vean en la necesidad de trabajar, con exclu-
sién de los viudos que no se hayan vuelto a casar y que se encuentren en la misma si-
tuacion’®. También constituye una vulneracién del principio de igualdad de trato ne-
gar a un transexual que cambia del sexo masculino a femenino el disfrute de una pen-
si6én de jubilacion a partir de la edad correspondiente a las mujeres (en el supuesto de
autos, 60 afios frente a los 65 necesarios para los hombres)*. Y en aparente contradic-
cién con esta dltima afirmacion, si constituye, en cambio, una desigualdad de trato la
aplicacién de un gravamen a un tipo reducido sobre la cantidad abonada con motivo
del cese de una relacién laboral, aplicado a las trabajadoras que hayan cumplido los
50 afios de edad y a los trabajadores que hayan cumplido los 55%.

El tema de la discriminacion positiva se aborda frecuentemente en la jurispruden-
cia del Tribunal. En este sentido, el TICE entiende que la Directiva 76/207/CEE y el
articulo 141 TCE se oponen a una normativa nacional segin la cual un candidato a un
empleo en la funcién publica perteneciente al sexo infrarrepresentado, con capacita-
cién suficiente para dicho empleo, debe ser seleccionado con preferencia a un candida-
to del sexo opuesto que, en caso contrario, habria sido designado, cuando esta medida
fuere necesaria para seleccionar al candidato de sexo infrarrepresentado y cuando la
diferencia entre los respectivos méritos de los candidatos no sea tan considerable como
para vulnerar la exigencia de objetividad en la provisién de los puestos. Sin embargo,
no se opone a las citadas normas una practica jurisprudencial nacional, segin la cual a
un candidato perteneciente al sexo infrarrepresentado puede concedérsele la preferen-
cia frente a un competidor del sexo opuesto, siempre que los candidatos posean méri-
tos equivalentes o sensiblemente equivalentes y cuando las candidaturas sean objeto
de una apreciaci6n objetiva que tenga en cuenta las situaciones particulares de natura-
leza personal de todos los candidatos. Del mismo modo, la apreciacién de la confor-
midad de las normas nacionales que establecen una discriminacién positiva para el
acceso al empleo en la enseiianza superior no pucde depender del nivel del puesto que
se deba proveer 9.

Tampoco se opone al art. 141 TCE una normativa adoptada por un Ministerio
para remediar la considerable infrarrespresentacién de las mujeres entre su personal y
que, en un contexto caracterizado por la insuficiencia manifiesta de guarderias ade-
cuadas y asequibles, reserva a las funcionarias las plazas de guarderia que subvencio-
na y pone a disposicién de su personal en nimero limitado, mientras que los funcio-
narios dnicamente puede tener acceso a ellas en casos de urgencia que corresponde
apreciar al empleador. Todo ello siempre que la excepcién establecida en favor de los
funcionarios se interprete, en particular, en el sentido de que permite el acceso al sis-

3% Sentencia de 30 de septiembre de 2004, asunto C-319/03. No deja de sorprender las peculiarida-
des de los ordenamientos de los diferentes Estados miembros. Resulta que el ordenamiento francés pre-
vé —prevefa— una edad maxima para presentarse a las oposiciones piblicas (45 afios). Una excepcién a
esta regla es que se fuera viuda; es decir, las viudas mayores de 45 afios sf podrin presentarse a las opo-
siciones piiblicas. Incomprensiblemente, los viudos no podian acogerse a esta exenci6n.

% Sentencia de 27 de abril de 2006, asunto C-423/04.
% Sentencia de 21 de julio de 2005, asunto C-207/04.

% Sentencia de 6 de julio de 2000, asunto C-407/98. Vid. también Sentencia de 17 de octubre de
1995, asunto 450/93 y Sentencia de 28 de marzo de 2000, asunto C-158/97.
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tema de guarderia en las mismas condiciones que las funcionarias a aquellos funcio-
narios que asuman solos la guarda de sus hijos®2.

Pero ademds, existen otros dmbitos en los que el TJICE aborda el tratamiento dis-
criminatorio que recibe la mujer. Se trata, en concreto, del ambito referido a los ofi-
cios especialmente delicados y al 4mbito relativo al estado de gestacién. Respecto
del primero, el TICE ha declarado que la Directiva 76/207/CEE se opone a la aplica-
cion de disposiciones nacionales, como las del Derecho alemén, que, de manera ge-
neral, excluyen a las mujeres de los empleos militares que impliquen el uso de armas
y que s6lo autorizan su acceso a las unidades sanitarias y a las formaciones de musi-
ca militar®®. En igual sentido, la citada Directiva se opone a un Decreto del Derecho
austriaco que contiene una prohibicién general —con tasadas excepciones— del em-
pleo de mujeres para trabajos en medios hiperbéricos y de buceo®.

Respecto del segundo, la Directiva 76/207/CEE se opone el despido de una tra-
bajadora por causa de embarazo cuando esta tltima fue contratada por un periodo
determinado, no informé a su empresario de su embarazo —a pesar de que ya lo co-
nocia en el momento en que se celebré el contrato de trabajo—, y, que debido a dicho
estado, no pudo trabajar durante una parte significativa de la duracién de dicho con-
trato. Ademais, el hecho de que la trabajadora hubiese sido contratada por una em-
presa «muy grande» que recurre con frecuencia a personal temporal, carece de inci-
dencia sobre esta interpretacién®. En sentido similar, el TICE ha declarado que tan-
to en virtud de aquella Directiva como en virtud de la Directiva 92/85/CEE, una
trabajadora «debera poder disfrutar de sus vacaciones anuales en un perfodo distinto
del de su permiso de maternidad, también en caso de coincidencia entre el periodo
de permiso de maternidad y el fijado con caricter general, mediante un acuerdo co-
lectivo, para las vacaciones anuales del conjunto de la plantilla»®.

A modo anecddtico, puede apuntarse que la sentencia en cuestion tiene su origen
en una cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social nim. 33 de Madrid.
Como destacaba este Juzgado, existia en ese momento una constante jurisprudencia
del mismo TS y de ciertos Tribunales Superiores de Justicia en virtud de la cual el
respeto a lo pactado ~convenio colectivo— debfa prevalecer sobre el derecho indivi-
dualizado al disfrute de vacaciones por parte de la trabajadora.

Pero como agudamente sefialé aquel Juzgado —amparando su interpretacién en
una constante jurisprudencia del TICE-, el principio de igualdad de trato y no discri-
minacion de la mujer por razén de su embarazo implica que una trabajadora debe te-
ner derecho a disfrutar de sus vacaciones anuales en un periodo distinto no coinciden-

62 Sentencia de 19 de marzo de 2002, asunto C-476/99.

83 Sentencia de 11 de enero de 2000, asunto C-285/98. Vid. también en términos similares, Senten-
cia de 26 de octubre de 1999, asunto C-273/97.

% Sentencia de 1 de febrero de 20085, asunto C-203/03.
%5 Sentencia de 4 de octubre de 2001, asunto C-109/00.
% Sentencia de 18 de marzo de 2004, asunto C-342/01.
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te con el de su descanso maternal. Y ello, aunque la fecha de las vacaciones anuales
previamente fijadas por acuerdo colectivo entre la empresa y la representacién de los
trabajadores coincida con la fecha del disfrute del permiso de maternidad de la traba-
jadora, pues admitir el solapamiento de ambos periodos de descanso supondria la
anulaci6n de uno de ellos. Este razonamiento fue felizmente admitido por el TICE, y
la proyeccién a futuro de esta jurisprudencia implica que los convenios colectivos de-
berian contener una cldusula contemplando la especial situacién de las trabajadoras
embarazadas.

Por fin, una mujer embarazada que apruebe una oposicién piiblica podra tomar
posesién de su plaza una vez haya vencido el permiso de maternidad que esté disfru-
tando; con la particularidad, ademas, de que la antigiiedad como funcionaria empe-
zard a computarse desde la fecha de su nombramiento y no desde la fecha de su
toma de posesion efectiva al término de su permiso de maternidad®’.

IV. A MODO DE CONCLUSION

Como recordard el lector, una de las criticas més relevantes que padecio el Tra-
tado por el que se establece una Constitucion Europea antes de que su ratificacion
fuera sometida a referéndum giraba en torno al déficit que —supuestamente— adolecia
el texto en materia social. Asi pudo escucharse en la mayoria de los debates celebra-
dos en el seno de diferentes organizaciones y medios de comunicacién.

Pues bien, de lo anteriormente expuesto puede concluirse con rotundidad que
aquellas criticas —basadas principalmente en un profundo desconocimiento de la ju-
risprudencia del TICE en la materia— estaban totaimente infundadas.

Y es que, si bien es cierto que las disposiciones del TCE en este 4mbito pueden
parecer escasas e incluso irrelevantes, no lo es menos que tanto la accion legislativa
de las instituciones comunitarias® como la trascendental jurisprudencia del TICE

7 Sentencia de 16 de febrero de 2006, asunto C-294/04. A modo anecdético sefalar también que
el supuesto tiene su origen en cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social nim. 30 de
Madrid.

% Ad. ex.: Directiva 80/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre de 1980, sobre la aproximacion de
las legislaciones de los Estados miembros relativas a la proteccién de los trabajadores asalariados en
caso de insolvencia del empresario (DO L 283, de 20.10.1980) [modificada, vid. infra]; Directiva
86/613/CEE del Consejo, de 11 de diciembre de 1986, relativa a la igualdad de trato entre hombres y
mujeres que ejerzan una actividad auténoma, incluidas las actividades agricolas, asi como la proteccién
de la maternidad (DO L 359, de 19.12.1986); Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de
1989, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los
trabajadores en el trabajo (DO L 183, de 29.6.1989); Directiva 91/383/CEE del Consejo, de 25 de junio
de 1991, por la que se completan las medidas para promover la mejora de la seguridad y la salud de los
trabajadores cuya relacién laboral es de duracién determinada o de caricter temporal (DO L 206, de
29.7.1991); Directiva 91/533/CEE del Consejo, de 14 de octubre de 1991, relativa a la obligacién de
que el empresario informe al trabajador de las condiciones aplicables al contrato o a la relacién laboral
(DO L 288, de 18.10.1991); Directiva 92/85/CEE, de 19 de octubre de 1992 relativa a la aplicacién de
las medidas para promover en el trabajo la mejora de la seguridad y de la salud de las trabajadoras em-
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han configurado la politica social como una politica prioritaria en el seno de la Co-
munidad.

barazadas, que hayan dado a luz recientemente o en periodo de lactancia (DO L 348, de 28.11.1992);
Directiva 94/33/CE del Consejo, de 22 de junio de 1994, relativa a la proteccion de los jévenes en el
trabajo (DO L 216, de 20.8.1994); Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios
(DO L 18, de 21.1.1997); Directiva 96/97 del Consejo de 20 de diciembre de 1996 por la que se modi-
fica la Directiva 86/378/CEE relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en los regimenes profesionales de seguridad social (DO L 46, de 17.2.1997) [rectificacién en
DO L 151 de 18.6.1999]; Directiva 98/50/CE del Consejo, de 29 de junio de 1998, por la que se modi-
fica la Directiva 77/187/CEE sobre la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros rela-
tivas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspaso de empresas, de centros
de actividad o de partes de centros de actividad (DO L 201, de 17.7.1998). Directiva 98/59/CE del
Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacién de los Estados miembros que se refieren a
los despidos colectivos (DO L 225, 12.8.2000); Directiva 2000/34/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de junio de 2000, por la que se modifica la Directiva 93/1047CE del Consejo relativa a
determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo, para incluir los sectores y las actividades
excluidos de dicha Directiva (DO L 195, de 1.8.2000); Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de ju-
nio de 2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato de las personas independiente-
mente de su origen racial o étnico (DO L 180, de 19.7.2000); Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27
de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacién (DO L 303, de 2.12.2000); Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo
de 2001, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimien-
to de los derechos de los trabajadores en caso de traspaso de empresas, de centros de actividad o de
partes de empresas o de centros de actividad (DO L 82, de 22.3.2001); Directiva 2002/73/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE del
Consejo 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 las promocién profesionales, y a las condiciones de traba-
jo (DO L 269, de 5.10.2002); y, Directiva 2002/74/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
septiembre de 2002, que modifica la Directiva 80/987/CEE del Consejo sobre la aproximacién de las
legislaciones de los Estados miembros relativas a la proteccién de los trabajadores asalariados en caso
de insolvencia del empresario (DO L 270, de 8.10.2002).

Vid. también la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de S de julio de 2006
relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (refundicién) (DO L 204, de 26.7.2006). Esta dltima Direc-
tiva derogard, con efecto a partir del 15 de agosto de 2009, las Directivas 75/117/CEE, 76/207/CEE.
86/378/CEE y 97/80/CE (vid. su art. 34). No afectard, sin embargo, ni a la Directiva 92/85/CEE ni a la
Directiva 96/34/CE.
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