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CAPITULO SEGUNDO
El PANORAMA SOCIAL COMUNITARIO

I. LA CUESTION SOCIAL SUPEDITADA A LA ECONOMICA

Los aspectos sociales constituyen un factor significativo en el pro-
ceso de integracion econdmica europea, tanto asi que aun cuando
los fundadores de la Europa comunitaria la contemplaban desde
el angulo meramente econémico con la creacién de un mercado
comun, la dinamica y el desarrollo de la Comunidad obligd a con-
templar la cuestion social, como resultado de la economica.

La politica social comunitaria ha experimentado un pausado
proceso, esquivando complejidades y suposiciones, entre ellas el
considerar que el libre desarrollo del mercado interior por si solo
promoveria una mejora de condiciones de vida y laborales de los
trabajadores de la Comunidad.

El Tratado CECA (1951) expresaba algunos objetivos genera-
les de corte social, asi como algunas medidas fundamentalmen-
te orientadas a la consecucion de la libre circulacion de traba-
jadores, sector productivo favorable al mercado comun. En su
articulo 69 disponia la prerrogativa de libre circulacion de los
trabajadores del sector del carbon y del acero, incorporando la no
discriminacion por razon de nacionalidad entre los trabajadores
nacionales y los inmigrantes.

En este mismo sentido, el articulo 20. sefialaba como objetivos
principales la armonia general de los Estados miembros median-
te un mercado comun, el desarrollo del empleo, la expansion eco-
ndmica y la elevacion del nivel de vida de los Estados miembros.
Por su parte, el numeral 30. expresaba la promocion y mejora de
las condiciones laborales de los trabajadores.

Por su parte, el Tratado Euratom (1957) aludia de igual mane-
ra, aunque timidamente, a la mejora del nivel de vida de los Esta-
dos miembros, en especifico en sus articulos 96 y 97, al disponer
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la libre circulacion de los trabajadores de los Estados miembros y
el principio de no discriminacion por razon de nacionalidad res-
pecto al acceso laboral en el sector energético nuclear.

El Tratado de Roma (1957) ha sido el instrumento comunita-
rio con mayor nimero de disposiciones sociales!?2 —compara-
tivamente al Tratado CECA y al Tratado EURATOM—,!2? sin
embargo, su verdadera finalidad corresponderia a una cuestion
eminentemente econdémica, la construccion de un mercado co-
mun europeo'?* edificado en dos principios: la libre circulacion
(de personas, mercancias, servicios y capitales)'?’ y los aranceles
comunes entre los Estados comunitarios.!2¢

122 Rodriguez Cabrero, Gregorio, “Por un nuevo contrato social: el desarro-
llo de la reforma social en el ambito de la Union Europea”, en Moreno, Luis
(comp.), Union Europea y estado de bienestar, Madrid, CSIC, 1997, pp. 4-30,
en particular pp. 12-16.

123 Véase Gomis, Pedro Luis, “Las disposiciones sociales del Tratado
CECA?”, Derecho social comunitario y derecho de la Union Europea, Madrid,
Universidad Politécnica de Madrid, 1995.

124 También consultese Alarcon Caracuel, Manuel Ramén, “La Carta Comu-
nitaria de Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores y el Protoco-
lo XIV de Maastricht”, en Moreno, Luis (comp.), Union Europea y estado de
bienestar, Madrid, CSIC, 1997, p. 169, quien muestra una Europa comunita-
ria con tres matices explicativos: el error ideoldgico fundacional, la dificultad
técnico-juridica institucional y el contexto econdomico mundial adverso.

125 Sobre las libertades de circulacion de trabajadores, constltese Durdn
Lopez, F., Libertad de circulacion y de establecimiento en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la CEE, Madrid, Tecnos, 1986; Rodriguez-Pifiero,
Miguel, “La libre circulacion de personas en el ambito de la CEE”, Relacio-
nes Laborales, 1986, t. 11; Sala Franco, T., “La libre circulacion del trabajador
asalariado y la proteccion del emigrante”, Actualidad Laboral, nims. 31 y 32,
1989; Ramirez Martinez, J. M., “Libertad de establecimiento y de prestacion de
servicios en la CEE”, Actualidad laboral, nim. 33, 1989; Manzini Giussepe,
Federico, “La libre circulacion de las personas en la CEE”, Documentacion
laboral, nim. 12, 1984; Gomez Mufidz, José Manuel y Rodriguez-Ramos Ve-
lasco, Patrocinio Teresa, “La libertad de circulacion de trabajadores en la Union
Europea”, en Cruz Villalon, J. y Pérez del Rio, Teresa (coords.), Una aproxima-
cion al derecho social comunitario, Madrid, Tecnos, 2000, pp. 31-56.

126 Nieto Solis, José Antonio, Fundamentos y politicas de la Unién Euro-
pea, Madrid, Siglo XXI, 1995, pp. 206-212.
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Resulta facil vislumbrar que en los origenes de las comunidades
europeas predomind la cuestion econdmica, imperando un marca-
do déficit en el ambito social.’” La libre circulacion de trabajado-
res daria la pauta al origen de la prohibicion de discriminacién fun-
damentalmente en el empleo,!28 dado que ninglin nacional de otro
pais miembro,'? por el s6lo hecho de serlo, podia ser discriminado
en su empleo,’*® en su remuneracion o en cualquiera de sus condi-
ciones de trabajo (articulo 48, apartado 2, del Tratado de Roma).

Ahora bien, el Tribunal de Justicia comunitario!3! ha emitido di-
versas sentencias en esta materia, por ejemplo, el caso Stanton,!32
Singh!??* o Bosman,!** resolviendo que las disposiciones del Tra-

127 Shanks, M., “The Social Policy of the European Comunities”, Common
Market Law Review, vol. 14, 1977, pp. 375 y ss.

128 Peredo Linacero, Juan Antonio, “Aspectos sociales de la integracion”,
Papeles de Economia Espariola, nim. 25, 1985, p. 94, quien destaca como prin-
cipales logros en materia social: la libre circulacion de trabajadores, como fun-
damento del principio de no discriminacion entre los ciudadanos comunitarios,
y la creacion del Fondo Social Europeo.

129 Gomez Muiioz, José Manuel, “Igualdad y diferencia de tratamiento de los
trabajadores extracomunitarios”, en Cruz Villalon, Jests (coord.), La igualdad de
trato en el derecho comunitario laboral, Pamplona, Arazandi, 1997, pp. 57-79.

130 Ribas, Jacques Jean et. al., Derecho social europeo, trad. de José Luis
Dominguez Garrido, Madrid, Instituto de Estudios Superiores, 1980, en espe-
cial pp. 60-84.

131 Véase Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Las sentencias
basicas del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: estudio y juris-
prudencia, 3a. ed., Madrid, Civitas, 2006, pp. 150-210.

132 TJCE, sentencia del 7 de julio de 1988, Stanton, C-143/87, declarando
que la Comunidad suprimira todas aquellas medidas que obstaculicen la libre
circulacién de personas en ejercicio de actividades profesionales dentro de la
Comunidad.

133 TJCE, sentencia del 7 de julio de 1992, Singh, C-370/90, seglin la cual a
un nacional de un Estado miembro que haya trabajado en otro, como trabajador
en la concepcion del derecho comunitario, le asiste el derecho de residencia
cuando le acompafe su conyuge, independientemente de su nacionalidad, go-
zando de un derecho propio de residencia en el Estado miembro del que es
nacional el trabajador.

134 TJCE, sentencia del 15 de diciembre de 1995, Bosman, C-415/93, resol-
viendo en igual sentido respecto a aquellas normas que obstaculicen el ejercicio
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tado de Roma relativas a la libre circulacion de personas tienen
por objeto facilitar a los nacionales de los Estados miembros de la
Comunidad, el ejercicio de cualquier actividad profesional en el
territorio comunitario (articulo 39 del Tratado de Roma).!3s

Por su parte, el Acta Unica Europea regulaba el mejoramiento
del medio de trabajo para proteger la seguridad y salud de los tra-
bajadores (articulo 118), asi como el denominado dialogo social
europeo (articulo 118 B) que contribuiria al establecimiento de
relaciones basadas en acuerdos entre las Partes. Ademas, se in-
troduce la politica de cohesion econdmica y social (articulo 130
A-130E), estructurada fundamentalmente en la reduccion de las
diferencias regionales en la Comunidad a través de los fondos
denominados estructurales: Fondo Europeo de Orientacion y Ga-
rantia Agricola (FEOGA); Fondo Europeo de Desarrollo Regio-
nal (FEDER) y el Fondo Social Europeo (FSE), cuyos objetivos
principales comprendian un equilibrio en el crecimiento econo-
mico desde una perspectiva regional.

Desde la perspectiva doctrinal, el desarrollo y evolucion de la
politica social comunitaria se han clasificado en tres fases:!3

1) La primera, denominada descuido condescendiente, abarca
de 1958-1973. En ella, prevalecen los objetivos econémicos ba-
sados en la creacion de un mercado comun y se relega la cuestion
social. Este periodo va de la primera fase de la firma del Trata-
do de Roma al Primer Programa Comunitario de Accion Social,
durante la cual se tenia una idea muy clara: lograr el dialogo y
concertacion social a través de organizaciones sindicales y pa-
tronales a todos los niveles. A esta etapa se le considera como la
fase de la armonizacion de las legislaciones nacionales, periodo

de dicha libertad a los nacionales de un Estado miembro y que decidan ejercer
una actividad por cuenta ajena en otro Estado miembro.

135 Cfy., Sala Franco, Tomés y Ramirez Martinez, J. Manuel, Introduccioén al
derecho social comunitario, Valencia, Tirant lo Blanch, 1986, p. 53.

136 Mosley, Hugo G., “La dimension social de la integracion europea”, Re-
vista Internacional del Trabajo, vol. 109, num. 1, 2000, pp. 87-106. Alonso
Soto, Francisco, Estudios de derecho social comunitario, Madrid, 1990, p. 69.
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que determinaria el inicio de un proceso de avance pero también
de lentitud en la materia social. Uno de los aspectos a destacarse
fue la recomendacion a los Estados miembros de instaurar ser-
vicios sociales a beneficio de los trabajadores de otros Estados
comunitarios.

2) La segunda etapa comprende los afios 1974-1987, conocida
como una época de activismo social, experimentando lo social
un desarrollo extraordinario. Todo iniciaria con la aprobacion del
Primer Programa de Accion Social (1982-1985), a través del cual
se implementaria la armonizaciéon mediante directivas, aplican-
dose directrices en la lucha contra la discriminacion de la mujer
y otros asuntos del ambito social, principalmente enfocados a
los derechos de los trabajadores.!*” Fue a partir de la década de
1970 cuando los 6rganos comunitarios establecen la necesidad
de elaborar programas especiales de acciones sociales. Durante
esta fase, el Consejo de Ministros dicta un importante niimero
de directivas comunitarias de indole social, dos de ellas en 1975
referidas a los despidos colectivos y a la igualdad de las remu-
neraciones.

Este segundo periodo representd un gran avance en mate-
ria social, pues vio su esplendor normativo el principio de no
discriminacion por razon de sexo, a través de la emision de un
importante nimero de directivas comunitarias, estableciendo di-
rectrices generales de armonizacion legislativa en los Estados
miembros.!38

137 Ux6 Gonzalez, Jorge, “La UEM y los trabajadores: la proteccion social”,
en Oreja Aguirre, Marcelino (dir.), E/ futuro de la Union Europea. Union poli-
tica y coordinacion economica, Madrid, Dykinson, 2002, p. 221.

138 Véase Cabeza Pereiro, Jaime, “La cuestion social en el derecho origi-
nario de la Unidon Europea”, Documentacion laboral, nim. 63, ano 2000-111,
quien considera que la supeditacion de los aspectos sociales a los econémicos
es a causa de la reticencia por parte de los Estados miembros a flexibilizar sus
legislaciones sociales, por medio de la aproximacion. En el mismo sentido,
véase Martin Arribas, Juan José, “El papel del didlogo social europeo en la rea-
lizacion del mercado tinico”, Noticias de CEE, nim. 106, noviembre de 1993,
pp- 27-39.
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3) La tercera fase atafie al periodo de 1988-2000, durante el
cual se experimenta un mayor fortalecimiento de la dimension
social comunitaria, integrando los fondos estructurales!3® como
instrumentos de cohesidén econdémica y social:!40 el Fondo Euro-
peo de Desarrollo Regional,#! el Fondo Social Europeo!#? y el
Fondo Europeo de Orientacion y Garantia Agraria.!4

Mientras que en el segundo periodo se visualizaria un con-
cepto de Europa social, es en la tercera etapa que empieza a des-
dibujarse tal idea —basandose esencialmente en aspectos tales
como la igualdad de oportunidades y por ende, en la politica de
no discriminacioén de género, la exclusion social y en temas re-
lacionados con el empleo y la cohesidon social—!44, surgiendo un
retroceso en el contexto social debido al apogeo de las ideas y

139 Molina del Pozo, Carlos Francisco y Vicente Garcia, Inés, Los fondos
estructurales y la nueva politica regional de la Comunidad Europea, Galicia,
Servicio de Publicacions da Universidade de Santiago de Compostela, 2002.
Ordonez Solis, David, Fondos estructurales europeos. Régimen juridico y
gestion administrativa, Madrid, Marcial Pons, 1997. Lazaro Araujo, Laureano
y Molina Ibafiez, Mercedes, Politica comunitaria europea. El espacio en la
Comunidad Economica Europea. La politica regional, Madrid, Trivium, 1986.
Begg, lain y Mayes, David, “Una nueva estrategia para la cohesion econdémica
y social después de 19927, Serie de Politica Regional y Transporte del Parla-
mento Europeo, Luxemburgo, num. 9, 1991.

140 Cuadrado Roura, Juan R., “Politicas regionales: hacia un nuevo enfo-
que”, Papeles de Economia Espariola, num. 35, 1988, pp. 68-95.

141 Lazaro Araujo, Laureano, “El FEDER vy la politica regional comunita-
ria”, Papeles de Economia Espariola, nim. 35, 1988, pp. 36-49; Fernandez Fer-
nandez, Juan, “El Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER)”, Noticias
de la Union Europea, nim. 181, febrero de 2000, pp. 15-34.

142 Palomero Zurdo, Javier, “El Fondo Social Europeo y la Europa social del
siglo XXI”, Noticias de la Union Europea, nim. 181, febrero de 2000.

143 Véase Cordon Ezquerro, Teodoro, “Aportaciones del FEOGA a Espaifia”,
Papeles de Economia Espariola, nim. 35, 1988, pp. 50-57.

144 Gonzalez Sanchez, Enrique, “La cohesion econdmica y social en el Acta
Unica Europea”, Noticias de la CEE, nim. 51, abril 1989, pp. 47-55.
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sistema neoliberales.!#5 Entre sus principales objetivos podemos
sefialar los siguientes:!46
a) La realizacion del pleno y mejor empleo en la Comunidad,
puesto que la tasa de desempleo durante la década de 1980
resultaba verdaderamente incompatible con la cohesion so-
cial como objetivo comunitario.
b) La mejora de las condiciones de vida y trabajo que permi-
tieran la equiparacion en el progreso.
c¢) La participacion creciente de las partes sociales en las de-
cisiones economicas y sociales de la Comunidad y de los
trabajadores en la vida de las empresas.

Uno de los aspectos a destacarse en el estudio y desarrollo
de la cuestion social comunitaria es la creacion del Fondo So-
cial Europeo, que propicid la necesidad de combinar el progreso
economico y la esfera social. Posteriormente, con el Tratado de
Maastricht se plantearia, como principales objetivos sociales, la
mejora de las oportunidades de empleo y la movilidad profesio-
nal de las y los trabajadores.

El punto central de la politica social comunitaria radica en la
colaboracion entre los Estados miembros a través de estudios,
dictamenes o consultas, todos ellos instrumentos de actuacion
comunitaria'¥’ (articulo 139 del TCE) a los que el Consejo otor-
g6 el carécter de actos sin obligatoriedad juridica, asi pues, para
subsanar esta cuestion se emitirian numerosas directrices, crean-
do un auténtico espacio social'® basado en la cohesion econémi-
cay social.

145 Consultese Rodriguez Sdenz L. y Sotelo Navalpotro, J., “La problemati-
ca de la politica regional europea ante 1992”, Revista de Estudios e Investiga-
ciones de las Comunidades Europeas, mims. 11y 12, 1989.

146 Cf. Sala Franco, Tomas y Ramirez Martinez, J. Manuel, op. cit., p. 54.

147 Véase Guéry, Gabriel, “La dimension convencional de la Europa social
seguin se desprende del Tratado de Maastricht”, Revista Internacional del Tra-
bajo, vol. 112, nim. 2, 1993, pp. 293-312. Spyropoulos, Georges, “Derecho del
trabajo y relaciones laborales en la Europa social del mafana”, Revista Interna-
cional del Trabajo, vol. 110, nim. 1, 1991, pp. 1-21, en particular, pp. 17-19.

148 p¢rez de los Cobos Orihuel, Francisco, op. cit., pp. 48-63.
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Ahora bien, resulta curioso sefialar que los instrumentos co-
munitarios carezcan de un concepto de cohesion econdémica y so-
cial, de ahi que la doctrina nos sea de ayuda. Ante esta cuestion,
podemos considerar la cohesion econdomica y social!¥® como la
reduccion de las diferencias interregionales y del atraso de las re-
giones menos favorecidas mediante la coordinacion de las politi-
cas economicas de los Estados miembros. Todo ello aunado a las
acciones desarrolladas por los fondos con finalidad estructural, !5
el Banco Europeo de Inversiones y otros instrumentos financie-
ros que contribuyan a corregir los desequilibrios regionales y el
ajuste estructural de las regiones menos desarrolladas.!s!

En el Programa de la Comision de 1988, se incluian como ins-
trumentos al fortalecimiento de la cohesion social y econémica
los siguientes: a) el tercer programa de accidon comunitario de
igualdad de oportunidades para mujeres y hombres; b) la Direc-
tiva sobre la proteccion de la mujer embarazada en el lugar de
trabajo; ¢) la recomendacion sobre las modalidades de custodia
infantil, y d) la recomendacion sobre un codigo de buena practica
para la proteccion del embarazo y de la maternidad.

Transcurrida casi una década, en la Conferencia Interguberna-
mental de 1996-1997152 se abordarian diversos temas sociales.!s3

1499 Hannequart, Achille (ed.), Economic and social cohesion in Europe,
London, Routledge, 1992, pp. 80-98.

150 Barreiro Rivas, Xosé Luis, “Entre el realismo y la utopia: la construccion
de la Europa social después de la Cumbre de Salonica”, en Flecha Andrés, José-
Roman y Garcia Nicolas, Cristina (coords.), La nueva Union Europea: retos y
desafios de la ampliacion, Salamanca, Universidad Pontificia de Salamanca,
2004, pp. 174 y 175; Gonzalez-Varas Ibafies, Santiago, “La coherencia entre los
fondos estructurales y las ayudas regionales”, Noticias de la Union Europea,
num. 181, febrero de 2000, pp. 37-49.

151 Lopez de Silanes, J. L., Diccionario de las Comunidades Europeas, Ma-
drid, Piramide, 1988, p. 50.

152 Barreiro Rivas, Xosé Luis, op. cit., p. 159.

153 Extremo Casado, Pedro, “Solidaridad e igualdad de oportunidades en la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea”, Revista del Ministe-
rio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 40, 2002, pp. 135-147, en particular,
p. 137.
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Entre los principales figuraba el empleo, asi como el hecho de
incluir un conjunto de derechos sociales como parte de un cata-
logo de derechos fundamentales, lo que suponia la adopcion del
contenido de la Carta Social de 1961 y la Carta Comunitaria de
1989 en el Tratado Comunitario, aun sin tener fuerza vinculante.

Acordado en la Cumbre de Luxemburgo (1997), se incorpora
el nuevo Titulo de empleo del Tratado de Amsterdam,'>* lo que
favorecio la realizacion de politicas econdmicas y de empleo de
manera conjunta y vinculante entre los Estados miembros, repre-
sentando asi el equilibrio institucional en la materia economica.

En este mismo sentido, el Tratado de Amsterdam implicé un
paso importante en materia social con respecto al Tratado de
Maastricht, incluyendo los acuerdos de politica social, un nue-
vo titulo sobre las politicas de empleo y, finalmente, la anhelada
adhesion de los Estados comunitarios a las dos cartas sociales,
la Carta Social Europea de 1961 y la Carta Comunitaria de Dere-
chos Sociales Fundamentales de 1989.

II. LA POLITICA SOCIAL COMUNITARIA EN MATERIA
DE IGUALDAD DE TRATO

Hemos sefialado que el origen de lo social se encuentra en el
Tratado de Roma que, atendiendo a una de las libertades econo-
micas basicas en el ambito comunitario:!5s la libre circulacion de
trabajadores,!¢ aludia a la materia social de manera indirecta,

154 Véase al respecto Rodriguez-Pifiero, Miguel y Monereo Pérez, J. L., “La
Carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabajadores ante
la modificacion del Tratado de la Union Europea”, Informe para la Comision
Europea, noviembre-diciembre de 1995. Informe del Comité de Sabios, “Por
una Europa de los derechos civiles y sociales”, 1996; Garcia de Enterria, Eduar-
do, “La nueva Europa social”, ABC, 21 de marzo de 1998.

155 pérez de las Heras, Beatriz, Las libertades econémicas comunitarias,
Universidad de Deusto, Bilbao, 1995. De la misma autora, £/ mercado interior
europeo, Bilbao, Universidad de Deusto, 2004.

156 Stoffel, N., La prohibicion de restricciones a la libre circulacion de mer-
cancias, Madrid, Dykinson, 2000. También Comision de las Comunidades Eu-
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regulando el principio de no discriminacion entre trabajadores
femeninos y trabajadores masculinos en el aspecto salarial.

Abhora bien, el principio de igualdad de trato y la prohibicion
de discriminacion por razon de sexo representa uno de los temas
sociales de mayor relevancia en el seno de la politica comuni-
taria, cuya pauta correspondio6 al articulo 141 (antiguo articulo
119 en el Tratado de Roma), que garantiza la igualdad retributiva
entre hombres y mujeres para el mismo trabajo,!s” seguido de las
directivas comunitarias y la numerosa jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia Comunitario.

A raiz de la puesta en marcha del Primer Programa de Accion
Social (1972) por la Comision Europea, se contemplan diversas
acciones comunitarias dirigidas a asegurar la igualdad de remu-
neraciones entre hombres y mujeres!ss en lo relativo al acceso al
empleo, a la formacion y a la promocion profesional y a las con-
diciones de trabajo, incluyendo en ellas las remuneraciones.'s
Dos afios mas tarde, la Resolucion del Consejo de 21 de enero de
1974 hace referencia a las bases contenidas en el articulo 235 del
Tratado de Roma, disponiendo lo que sigue:

ropeas, “La libre circulacion de mercancias en el mercado tinico”, Documentos
Europeos, marzo de 1993.

157 Colina Robledo, Miguel y Ramirez Martinez, Juan M., op.cit., pp. 70-74.

158 Decision de la Comision de 9 de diciembre de 1981, publicada en el
DOCE del 28 de enero de 1982, nim. L.020, por la que se crea el Comité Con-
sultivo para la Igualdad de Oportunidades entre las mujeres y los hombres, asi
como también la Comision de los Derechos de la Mujer, creada por la Decision
del Consejo de 20 de diciembre de 1977, relativa a la intervencion del Fondo
Social Europeo a favor de las mujeres y publicada en el DOCE del 27 de di-
ciembre de 1977, nim. L.337/44. También véase el articulo 41 del Reglamento
nim. 1260/1999, del Consejo, de 21 de junio de 1999 por el que se establecen
disposiciones generales sobre los fondos estructurales. Ademas, el Reglamento
num. 1784/1999, del Parlamento europeo y del Consejo, de 12 de julio de 1999,
relativo al Fondo Social Europeo.

159 Martin Arribas, Juan José, “El principio de igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres a la luz del derecho comunitario europeo”, Revista de
Estudios Europeos, num. 4, abril-septiembre de 1993.
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Cuando una accion de la Comunidad resulte necesaria para lograr
el funcionamiento del mercado comun, uno de los objetivos de la
Comunidad, sin que el presente Tratado haya previsto los poderes
de accion necesarios al respecto, el Consejo, por unanimidad, a
propuesta de la Comisidn y previa consulta a la Asamblea, adop-
tara las disposiciones pertinentes.

Aunado a todo ello, en 1975 se emite la primera Directiva Co-
munitaria, 75/117/CEE de 10 de febrero de 1975 en materia de
igualdad de trato entre hombre y mujer, relativa a la aproxima-
cion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren
a la aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre los
trabajadores masculinos y femeninos.

IIT. LA CARTA COMUNITARIA DE DERECHOS SOCIALES
FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES

Su antecedente fue la Carta Social Europea,!'s® documento de
gran trascendencia desde la perspectiva de derechos humanos al
constituir uno de los primeros instrumentos que expresaba la pro-
teccion de derechos sociales, aun con sus multiples deficiencias
basadas primordialmente en las condiciones socioecondmicas
que prevalecian en los diferentes Estados miembros. 6!

La Carta Comunitaria surge a iniciativa de la presidencia de la
Comision Europea, representada por Jacques Delors,!62 y de algu-

160 Oreja Aguirre, Marcelino, “Un proyecto social para Europa: la contribu-
cion del Consejo de Europa”, en Lezertua, Manuel y Vida Soria, José (eds.), La
Carta Social Europea desde la perspectiva de la Europa social del aiio 2000,
Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1989, pp. 39-55.

161 Diaz Barrado, Castor M., “La Carta Social Europea: un instrumento vali-
do para el desarrollo de los derechos sociales en Europa”, en Marifio Menéndez,
Fernando M. y Fernandez Liesa, Carlos (dirs. y coords.), Politica social inter-
nacional y europea, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1996,
pp. 231-261.

162 S4enz de Miera, Antonio, “La politica social en Jacques Delors”, Revista
de Politica Social, nim. 113, enero- marzo de 1977, pp. 123-137.
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nos Estados miembros con la idea de crear una edificacion social
comunitaria de forma conjunta,'®3 con la finalidad de concebir
un espacio social homogéneo.!®* Sin embargo, surgieron diversas
dificultades —reticencias y negativas por parte del Reino Uni-
do y de algunas organizaciones empresariales, como la UNICE
(Unidén de Confederaciones de la Industria y los Empleadores de
Europa)— entre las que encontramos dos principalmente:

1) Se apreciaba como una parte integrante de la Convencion
Europea de Derechos del Hombre, esto es, una complemen-
tacion de indole social.

2) Se consideraba una mera declaracion de principios y de-
rechos sociales que diera la pauta para una politica social
comun en el ambito europeo, prevaleciendo su rasgo emi-
nentemente politico. 63

La firma de este documento social marcé el inicio de una vi-
sion de desarrollo de la politica social comunitaria, estimandose
de esta manera la integracion de una Europa social a una de tipo
econdmica. Es una declaracion de derechos sociales que repre-
senta el modelo social comunitario,!é® y aun careciendo de vali-
dez juridica, constituye una referencia importante para el avance
social, principalmente en la armonizacion de los sistemas socia-
les de los Estados miembros.

163 Véase Rhodes, Martin, “El futuro de la dimension social europea”, en
Moreno, Luis (comp.), Union Europea y estado de bienestar, Madrid, CSIC,
1997, pp. 143-167.

164 Garzon Clariana, Gregorio, “El nuevo derecho social de la Comunidad
Europea: objetivos y medios”, Revista de Instituciones Europeas, vol. 19,
nam. 1, 1992, pp. 39-69.

165 Rodriguez-Pifiero, Miguel, “Antecedentes, génesis y contenido de la Car-
ta Social Europea”, Revista de Politica Social, 1962, pp. 145 y ss., y del mismo
autor “La Carta Social Europea y la problematica de su aplicacion”, Revista de
Politica Social, nim. 118, abril- junio de 1978, pp. 4-23.

166 Vaughan-Whitehead, Daniel C., EU enlargement versus Social Europe.
The uncertain future of the European Social Model, Great Britain, MPG Books
Ltd, 2003, p. 21.
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Este instrumento internacional plasma derechos sociales de
manera programatica'é’ y, en forma general, establece objetivos
como la mejora del nivel de vida, la promocion del bienestar, y
las condiciones necesarias para el goce de tales derechos socia-
les!®® sin ningun tipo de discriminacion, por motivos de raza, co-
lor, religion, opinion politica, procedencia nacional u origen so-
cial.'®® No obstante, constituye una mera proclamacion solemne,
una declaracion de objetivos, sin vinculabilidad juridica,'” y con
un alcance evidentemente politico,!7! al expresar el compromiso
de cumplirla por parte de los Estados miembros.

Abhora bien, la Carta incorpora algunos derechos sociales que
no son contemplados como fundamentales, sino como principios
sociales programaticos, con un matiz de meras recomendaciones
a desarrollar, tal es el caso, por ejemplo, de la finalidad de inten-
sificar las acciones con el objetivo de asegurar la igualdad entre
hombres y mujeres, asi como también aquellas medidas para la
compaginacion de la vida familiar y profesional entre hombres y
mujeres.

En su articulo 1o. establece el derecho de toda persona de ga-
nar su vida en un trabajo libremente desempefiado, esto es, reco-
noce el derecho al trabajo por el cual los Estados parte se com-

167 Garcia de Enterria, E., La lengua de los derechos. La formacion del de-

recho publico europeo tras la Revolucion francesa, Madrid, Alianza Editorial,
1994, p. 226.

168 De la Villa de la Serna, Paula, “Las tres cartas europeas sobre derechos
sociales”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 32, julio
de 2001.

169 Comision Europea, Carta Comunitaria de Derechos Sociales Fundamen-
tales de los Trabajadores, Luxemburgo, Oficina de Publicaciones Oficiales de
las Comunidades Europeas, 1990.

170 pérez del Rio, Teresa, “La dimension social del mercado unico euro-
peo”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 47, mayo-junio de 1991,
pp- 394-397.

17l Gonzélez Ortega, Santiago, “La Carta Comunitaria de Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores”, en Marifio Menéndez, Fernando M., y
Fernandez Liesa, Carlos (dirs. y coords.), Politica social internacional y euro-
pea, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1996, pp. 311-338.
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prometen a la obtencidn y al mantenimiento de un nivel estable
de empleo. Es a partir de este primer articulo que se incluyen los
derechos a la seguridad e higiene laboral, asi como el derecho a
una remuneracion equitativa, en los articulos 30. y 4o0. respecti-
vamente.

Por lo que se refiere a los derechos sindicales, éstos se en-
cuentran estipulados en los articulos 50. y 60. de la Carta, ambos
relacionados entre si, incluyendo entre este tipo de derechos, el
derecho de huelga. Por otra parte, los derechos concernientes a la
familia se estipulan en el articulo 16, y se hace especial mencion
a su proteccion social, juridica y econdmica. En éste, se postula
una nueva igualdad de oportunidades y de trato, al valorizar las
responsabilidades familiares de los trabajadores con obligacio-
nes profesionales.

El derecho a la seguridad social y el derecho a la asistencia
social y médica se establece en los articulos 12 y 13, aunque in-
cluye disposiciones bastante genéricas, teniendo una evolucion y
desarrollo en los diversos instrumentos juridicos.

Asimismo, dicha Carta alude al concepto de didlogo social en-
tre los interlocutores sociales y lo proclaman como derecho en el
ambito social. Inicialmente s6lo comprende la relacion entre los
empleadores y los trabajadores, sin embargo, a partir de los docu-
mentos firmados a razon de la ampliacion de la Union Europea,
se contempla dicha relacién que incluye al Estado.!”2

Por su parte, el articulo 30 de la Carta contiene la proteccion
de los denominados grupos vulnerables, es decir, los nifios y ado-
lescentes, a las mujeres consideradas como trabajadoras —man-
teniendo el principio de igualdad referido a la maternidad—, los
trabajadores migrantes y sus familias.

En cuanto al alcance de la Carta Social Europea, un importan-
te nimero de doctrinarios coinciden en restarle relevancia, pues
ésta no contempla una técnica de reservas'”? y, por tanto, otorga

172 Vaughan-Whitehead, Daniel C., op. cit., p. 218.
173 Alarcon Caracuel, Manuel Ramon, op. cit., pp. 178 y 179.
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a los Estados parte la libertad de determinar los derechos que es-
tan dispuestos a reconocer y a garantizar, con lo que se considera
que la Carta posee un caracter incompleto,'™ ademas de estimar-
la como un documento no comunitario, dado que s6lo ha sido
firmado por once Estados miembros.!?

No obstante lo anterior, debemos destacar que este instru-
mento social ha constituido un progreso importante en la defen-
sa y proteccion de los derechos sociales!’s en el ambito regional
europeo.!”” Asimismo, ha supuesto una importante referencia a
futuro'” en la necesidad postergada de crear un espacio social
comunitario,!” sin las graves deficiencias que obedecen a las di-
versas condiciones y posturas respecto al entorno social euro-
peo!8 y a sus diferentes sistemas socioeconémicos. '8!

Desde luego es innegable que aun cuando la Carta Europea
de Derechos Sociales!s? sea considerada como un instrumento de

174 Gould, Mark, “The European Social Charter and the Community Law-A
Comment”, European Law Review, vol. 14, agosto de 1989, pp. 223-226.

175 Cfr., Riley, Alan J., “The European Social Charter and Community Law”,
European Law Review, vol. 14, abril de 1989, pp. 80-86.

176 Galiana Moreno, J., “El lento camino de la gestacion de la politica social
comunitaria: desde el Tratado de Roma a la cumbre de Maastricht”, Revista
Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 53, 1993, pp. 189-198.

177 Casas Martinez, Faustino, “El proceso de integracion social europea”,
Noticias de la CEE, nim. 105, octubre de 1993, pp. 61-68.

178 Vogel-Polsky, Eliane, “La Europa social del afio 2000: la Carta Social y
el sistema comunitario”, cit., 1989, pp. 67-87.

179 Cabrera Bazéan, José, “Una vision de futuro de la politica social de la
Comunidad Econdémica Europea”, en Montoya Melgar, Alfredo et. al., Cuestio-
nes actuales de derecho del trabajo, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 1990.

180 Zufiaur, José Maria, “Luces y sombras de la nueva dimensién social co-
munitaria” Documentacion Social, nim. 91, abril- junio de 1993, pp. 125-156.

181 Alonso Soto, Francisco, “La Europa social después de Maastricht”, Do-
cumentacion Social, nim. 91, abril-junio de 1993, pp. 111-123.

182 Rodriguez-Pifiero, Miguel, “La Declaracion de los derechos sociales co-
munitarios”, Relaciones Laborales, num. 22, 1989.
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caracter declarativo e interpretativo,!s? para la Europa social, en
ese momento, significé un gran paso el inicio del desarrollo de
una politica social'®* que poco a poco daria sus frutos,!s5 aunque
persistiendo la cuestion econdémica.!86

Lo destacable de la Carta Comunitaria de Derechos Sociales
es el hecho de haber logrado un acuerdo consensuado para adop-
tar un instrumento que incluiria los aspectos sociales comunes
a los Estados miembros —so6lo once de los doce, exceptuando
al Reino Unido, que consideraba que las cuestiones de politica
social correspondian de manera exclusiva a la competencia na-
cional—. Este documento representd una evolucion en el entorno
social de Europa.'#7

La oposicion del Reino Unido a la Carta representaria a futu-
ro el desarrollo de una politica social comunitaria diversificada,
marcando asi posteriormente su negativa a la reforma de dispo-
siciones sociales insertadas en el Tratado de Maastricht. Fue por
tal negativa que la Carta resultd simplemente una declaracion
politica solemne, 88 sin cardcter vinculante's® ni juridico.!

183 Monereo Pérez, J. L., “Carta comunitaria de derechos sociales fundamen-
tales de los trabajadores 17, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, naim. 56,
1992.

184 Pérez del Rio, Teresa, op. cit., pp. 392-397.

185 Suarez Gonzilez, Fernando, “El espacio social europeo”, en Montoya
Melgar, Alfredo et. al. (coords.), Cuestiones actuales de derecho del trabajo.
Estudios ofrecidos por los catedrdticos espaiioles de derecho del trabajo al
profesor Manuel Alonso Olea, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad So-
cial, 1990, pp. 115-142.

186 Maestro Buelga, Gonzalo, “Constitucion econémica y derechos sociales
de la Unién Europea”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 7, afio
4, enero- junio de 2000, pp. 123-154.

187 Parejo Alfonso, Luciano, “La politica y el derecho sociales de la Union
Europea”, cit., pp. 263-309.

188 Blanpain, R. et. al., Fundamental Social Rights: Proposals for the Euro-
pean Union, Lovaina, Pecters, 1996, p. 6.

189 Bercusson, B., “The European Community’s Charter of Fundamental
Rights of Workers”, Modern Law Review, 1990, p. 624.

190 Hepple, B., “The implementation of Fundamental Social Rights”, Mod-
ern Law Review, 1990, p. 643.



El PANORAMA SOCIAL COMUNITARIO 65

Resulta interesante sefialar que unos dias antes de la firma de
la Carta, la Comisién anunci6 al Consejo el Programa de Accion
respecto a la aplicacion de la Carta, incorporando todas aquellas
medidas necesarias para su cumplimiento y asi brindar al mercado
interior una dimension social.!”! Con posterioridad, el Tratado de
Maastricht contemplaria la cuestion social,'? al incluir tres de los
diecisiete protocolos referidos a la materia social:!3 el Protocolo I1I
referido al articulo 119 del Tratado,!** el Protocolo XIV concernien-
te a la politica social,'®s y por ultimo, el Protocolo XV sobre la co-
hesion econdmica y social, en total treinta y cuatro declaraciones.

Tal Programa se consideré ambicioso, ya que insertaba linea-
mientos que representaban un gran avance en el ambito social
comunitario y establecia diversas propuestas de directivas co-
munitarias referentes a aspectos laborales: seguridad, salud e hi-
giene de los trabajadores, ordenacion del tiempo de trabajo, re-
laciones de trabajo atipico (contratos a tiempo parcial, contratos
temporales), despidos colectivos, entre otros.!%

Resultado de estas circunstancias, surge lo que se ha denomi-
nado “Europa social a la carta”, caracterizada por un lado, me-
diante los acuerdos referidos a once de los doce Estados miem-
bros, y por otro, debido a las disposiciones aplicables al total de
los Estados miembros. Todo ello se vio reflejado en una de las
mas importantes innovaciones introducidas en el Tratado de Ma-
astricht, los conceptos de alto nivel de empleo, de proteccion y
de cohesion social y econdomica como objetivos de indole social

191 Pérez del Rio, Teresa, op. cit., pp. 388-390.

192 Comision Europea, Lo social en la Europa del 92, 4a. ed., Luxemburgo,
Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 1992.

193 Rojo Torrecilla, E., “La politica laboral europea. El desarrollo de la Carta
Comunitaria como elemento clave de la Europa Social”, Documents de Treball,
nim. 23, 1992, pp. 114 y ss.

194 e développement de la politique sociale européenne, Luxembourg, Of-
fice des publications officielles des communautés européennes, 1996.

195 Rhodes, Martin, op. cit., pp. 156-164.

196 Rodriguez-Pifero, Miguel, “El Programa de Accion de la Comision para
la aplicacion de la Carta Social”, Relaciones Laborales, 1989, t. 11, p. 82.



66 AIDA FIGUEROA BELLO

contemplados en su articulo 20., representando con ello un nuevo
arranque de la politica social comunitaria, sin olvidar la constan-
te y acostumbrada reticencia britanica.

De lo anterior derivé que se firmara el Tratado de Maastricht
por quince Estados miembros y el Acuerdo del Protocolo XIV
relativo a la politica social no aplicable al Reino Unido. Una Eu-
ropa a la carta representada por dos cuestiones mas significati-
vas: en primer lugar, la negativa britanica en materia de politica
social, y en segundo lugar, la negativa danesa a integrarse a la
politica exterior y de seguridad comun y a los lineamientos refe-
ridos a la ciudadania europea.

Dicho Protocolo se basaba en los postulados de la Carta Co-
munitaria de Derechos Sociales de 1989, implementando diver-
sas innovaciones en el ambito de la politica social, entre las que
podemos citar la participacion de los interlocutores sociales, asi
como la posibilidad de emitir decisiones por mayoria cualificada
en materia de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres, ambos en el &mbito laboral.

Asi, el Tratado de Maastricht ampli6 las competencias de la
Comunidad en materia social!®” y desatd una politica de cohesion
econdmica y social en la Union.!®® Uno de sus principales objeti-
vos consistié en promover un progreso equilibrado y sostenible,
lo que implico la creacion del denominado Fondo de Cohesion, '
el cual implementaria una politica regional més estructural.200

197 Gonzalez Cano, Vicente, “La Unién Europea a partir de Maastricht. Un

breve analisis del Tratado”, en Romero, José R. y Rodero, Adolfo (dirs.), Espa-
fia en la CEE: del Acta Unica al Tratado de Maastricht, ETEA, Cérdoba, 1993,
pp- 141-180.

198 Ortuzar Andechaga, Luis, “La cohesion econémica y social en la Co-
munidad Europea: mito o realidad”, Noticias de la Union Europea, num. 181,
febrero de 2000, pp. 79-85.

199 Rodriguez Cafias, Encarnacion, “El Fondo de Cohesion: experiencias
y perspectivas”, Noticias de la Union Europea, num. 181, febrero de 2000,
pp. 101-111.

200 Tniesta Alonso-Safiudo, Araceli, “Politica de cohesion y fondos estructu-
rales”, Documentacion Social, num. 91, abril- junio de 1993, pp. 215-233.
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Este Tratado represent6 la voluntad de continuar con el pro-
ceso de construccion europea2! y consolidé la necesidad de una
verdadera Europa social, aunque sobre todo correspondié a un
comun acuerdo respecto a los aspectos esenciales en materia de
union econdmica y monetaria.22 Uno de sus objetivos sociales
fue el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres,
dispuesto en el articulo 119 del Tratado, principio al que se le ha
dado una auténtica dimension comunitaria, en gran parte por la
labor jurisprudencial del Tribunal de Justicia.203

Hay que reconocer que la materia econdmica nuevamente era
protagonista en el contenido de este Tratado204 que implementa-
ba tres pilares comunitarios:25 la Union Econémica y Monetaria
(TUE), el pilar de la Comunidad Europea, traducido a las revi-
siones hechas al Tratado de Roma, un segundo pilar relativo a
la politica exterior y de seguridad comun (PESC), y un tultimo,
relativo a la justicia y asuntos de interior.

Desafortunadamente, este Tratado reducia las innovaciones en
la cuestion social, entre ellas podemos citar la creacion de un
nuevo fondo de cohesion social y un programa social mas am-
plios. También brind6é protagonismo a la politica social, enfo-
cada al nivel de empleo, a la proteccion y seguridad sociales y a
la elevacion del nivel de vida, asi como a la implementacion de
instrumentos que potenciaban las politicas sociales en el marco
comunitario.

201 Boixareu Areny, Ramon, “El Tratado de Maastricht. Génesis, estado
actual y perspectivas”, Papeles de Economia Espariola, nims. 52-53, 1992,
pp. 2-17.

202 pérez de los Cobos Orihuel, F., op. cit., p. 92.

203 Rodriguez-Pifiero, Miguel, “La dimension social del Mercado Interior
(1", La Ley, t. 1, 1989, p. 3.

204 Fonseca Morillo, Francisco y Martin Burgos, Juan Antonio, “El Tratado
de Maastricht: analisis y perspectivas”, Revista de Instituciones Europeas, vol.
19, nam. 2, 1992, pp. 517-563.

205 Muns, Joaquin, “Cinco preguntas clave en torno al Tratado de Maastri-
cht”, Papeles de Economia Espariola, nams. 52-53, 1992, pp. 27-29.
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Como resultado de ello, este Tratado supuso lo que en la jer-
ga comunitaria se conoce como una “Europa social a dos ve-
locidades™, debido a los condicionamientos macroecondomicos
establecidos —los llamados criterios de convergencia—, lo que
originaria grandes diferencias entre las regiones comunitarias,
diferencias en su mayoria de tipo econdémico y, por ende, de in-
dole social.

IV. LA CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LA UNION EUROPEA

Laidea de elaborar una Carta de Derechos Fundamentales para
la Unién Europea (CDFUE) surge de la necesidad de reflejar los
valores y principios de libertad, democracia y de Estado de de-
recho bajo los cuales se fundamenta la Union. Del mismo modo,
contribuiria a garantizar a los ciudadanos europeos la seguridad
juridica y proteccion de los derechos fundamentales proclamados
en la Carta.206

En otras palabras, este instrumento comunitario implicaria que
los derechos fundamentales de los europeos fuesen visibles, que los
conocieran y que pudieran allegarse a ellos, para reclamar su au-
téntica proteccion y aplicacion,?” aludiendo también a la concep-
cion de una Europa cada vez mas politica.

Recordemos que el Tribunal de Luxemburgo es una institu-
cidon comunitaria que ha inyectado un sorprendente avance, pues
contribuye a garantizar la proteccion de derechos considerados
como principios fundamentales del ordenamiento comunitario,
basandose en las costumbres de los Estados miembros, asi como
en los diversos instrumentos internacionales, evidentemente con
especial referencia al Convenio Europeo de Derechos Humanos.

206 Fernandez Tomas, Antonio, La Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, pp. 45 y ss.

207 Simitis, Spiro, Afirmacion de los derechos fundamentales de la Unién Eu-
ropea. Ha llegado el momento de actuar, Bruselas, Informe del grupo de expertos
sobre derechos fundamentales, Comision Europea, febrero de 1999, p. 19, docu-
mento también conocido con el nombre Informe Spiris.
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En este sentido, esta Carta de derechos representa un impor-
tante avance en el aspecto politico de la Europa comunitaria,
pero igualmente constituye un listado de derechos que han sido
previamente reconocidos como tales por el 6rgano jurisdiccional
comunitario, esto es, confirma lo que ya ha sido reconocido como
tal. En realidad vino a llenar un vacio existente en los tratados
comunitarios, ya que la Unién carecia de un instrumento politico
de tal envergadura —y de un sistema formal de proteccion de
derechos humanos— lo que supuso una Unioén integrada politica-
mente basada en valores comunes a los Estados miembros.

Desde una perspectiva politica, la CDFUE simboliz6 un ele-
mento imprescindible en el proceso de integracion europea, sin
embargo, supuso una mera formalidad al incluir de manera con-
junta y completa el cimulo de derechos reconocidos por el Tri-
bunal de Justicia Comunitario, expresados de manera dispersa en
el conglomerado de sentencias por ¢l emitidas.208

Este documento comunitario se incorpor6 finalmente al Tra-
tado de Lisboa de 2007, limitandose a incluir el principio de no
discriminacién, entre otros motivos, por razén de sexo. Asi, en
su articulo 21,209 apartado 1, establece que se prohibe toda discri-
minacion, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza, co-
lor, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua,
religiéon o convicciones, opiniones publicas o de cualquier otro
tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimien-
to, discapacidad, edad u orientacidn sexual.

Asimismo, en el articulo 20 establece una clausula que mani-
fiesta que en €l todas las personas son iguales ante la ley. No obs-
tante ello, el principio de igualdad de género o gender mainstrea-

208 Véase Bering Liisberg, J., “Does the EU Charter of Fundamental Rights
Threaten the Supremacy of Community Law?, Harvard Jean Monnet Workung
paper 04/01, Massachussets, Harvard Law School, 2001, p. 6.

209 En lo concerniente a la segunda parte de este mismo articulo, debemos
expresar que se garantiza expresamente el principio de no discriminacioén por
razon de nacionalidad, siguiendo la misma linea y considerandolo como uno de
los fundamentos de la Europa comunitaria.
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ming brilld por su ausencia, ello se puede percibir en el grupo que
elabord la Carta de Derechos Fundamentales, al estar integrado
por un porcentaje minimo de mujeres,?!? y por ende, incumplien-
do el principio de participacion equilibrada entre mujeres y hom-
bres en los procesos de toma de decisiones.2!!

Al analizar el contenido de la CDFUE en materia de igualdad
de género, observamos que ésta se encuentra regulada de una
manera timida, vaga y limitada, sin contemplar aspectos de gran
trascendencia, como por ejemplo, la violencia de género, la cul-
tura, la educacion o la salud. Una de las criticas corresponde a
que contempla la perspectiva de género desde un panorama evi-
dentemente parcial.2!2 Resulta imprescindible el denominado en-
foque de cambio de agenda, concerniente a la transformacion y a
una completa reconfiguracion estructural de las instituciones y
los procesos de toma de decisiones en la que se otorgue prioridad
a las cuestiones de género, y no a la mera aplicacion de la poli-
tica de mainstreaming ya existente, continuando con una vision
meramente integracionista.2!?

En este sentido, en las normas juridicas en materia de igual-
dad de género ha prevalecido un cardcter contradictorio e incluso

210 Freixes Sanjuan, Teresa, “La perspectiva de género en la elaboracion de
la Constitucion Europea”, Congreso Internacional Género, Constitucion y Es-
tatutos de Autonomia, Madrid, 2005, p. 12, http://www.inap.map.es/inapweb/
goberna/act_form/pdfs/tfreixes.pdf.

211 Freixes Sanjuéan, Teresa, “La igualdad y la Constitucion de la Union
Europea: elaboracion del texto y criterios de interpretacion”, en Figueruelo
Burrieza, Angela y Lopez de la Vieja, Teresa et. al. (eds.), Las mujeres en la
Constitucion europea. Estudios multidisciplinares de género, Salamanca, Uni-
versidad de Salamanca-Centro de Estudios de la Mujer, 2005, coleccion Aqui-
lafuente, num. 87, pp. 33-66.

212 Lombardo, Emanuela, “Algunas consideraciones sobre la igualdad de
género en la Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea”, en Fer-
nandez Sola, Natividad (coord.), Union Europea y derechos fundamentales en
perspectiva constitucional, Madrid, Dykinson, 2004, pp. 333-353.

213 Lombardo, Emanuela, “Integrating or Setting the Agenda? Gender Main-
streaming in the two European Conventions on the Future of the EU and the
Charter of Fundamental Rights”, septiembre de 2003, http.//www.unizar.es/
union_europea/files/ Lombardo GMConv.pdf.
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hasta paraddjico en el ambito de la Unién Europea. Por un lado,
contempla un significativo numero de disposiciones en las que se
plantea el principio de participacion equilibrada entre mujeres y
hombres en la toma de decisiones comunitarias como uno de los
pilares basicos en materia de igualdad, y por el otro, en la rea-
lidad factica pareciera desdibujarse poco a poco sin contemplar
este principio de igualdad en diversas convenciones desarrolla-
das en el seno de la Union.

De igual modo, se parte de formulaciones y criterios estable-
cidos por el Consejo de Europa, resultando por demas contradic-
torio que en los fondos estructurales se plantee el desarrollo de
actuaciones bajo la perspectiva de igualdad de género, y que en
la practica no se contemple. Un ejemplo ha sido la integracion
de la Convencioén para el futuro de Europa conformada mayori-
tariamente por hombres.2!

Por lo que se refiere a la igualdad entre hombres y mujeres, se
estipula en el articulo 23 de la Carta que se debera garantizar esta
equidad en todos los ambitos, inclusive en materia de empleo,
trabajo y retribucion, disposicion que resulta un tanto confusa,
dado que contempla todas aquellas areas en las que se pudiera
producir discriminacion por razon de sexo.2!s

Una de las pocas innovaciones que supuso la CDFUE co-
rrespondid a la inclusion de aplicacion de acciones positivas,
al expresar que el principio de no discriminacién no impide el
mantenimiento o la adopcion de medidas que supongan venta-
jas concretas a favor del sexo menos representado, logrando una
igualdad tanto en el plano formal como en el sustancial.

Por lo que se refiere al Tratado de Lisboa de 2007 y que ain
no se ha ratificado por los veintisiete Estados miembros, en su
articulo 8o., establece como objetivo de la Union, eliminar las
desigualdades entre el hombre y la mujer. En el mismo sentido,
consagra el principio de no discriminacién por razon de sexo,
este motivo es el primero de los que cita la redaccion del articu-

214 Freixes Sanjuan, Teresa, op. cit., pp. 50-58.
215 Lombardo, Emanuela, op. cit., p. 340.
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lo 10, incluyendo entre otros, raza, color, origen €tnico o social,
etcétera. De esta manera se incorpora todo un conjunto de dis-
posiciones del acervo comunitario en materia de igualdad entre
mujeres y hombres, considerando: estructura juridica, objetivo
de la Unidn, derecho fundamental y dimension transversal de las
politicas comunitarias.2!¢

Ahora bien, atendiendo al origen y evolucion que este princi-
pio ha tenido en el marco juridico comunitario —esencialmente
en la esfera laboral— se ha caracterizado por aspectos economi-
cos, mismos que dieron fundamento al nacimiento de la Union
Europea con la tnica finalidad de crear un mercado unico.

Siguiendo la misma linea trazada por la Carta Social Europea
de 1961 y la Carta Comunitaria de Derechos Sociales Fundamen-
tales de 1989, los derechos sociales se incluyen en la CDFUE,
aludiendo a dos tipos: derechos subjetivos susceptibles de ser in-
vocados, asi como aquellos que se incluyen de manera programa-
tica y que requirieren la actuacion legislativa para su ejercicio.

V. LA DIMENSION SOCIAL DE LA EUROPA
COMUNITARIA

En este tema resulta imprescindible referirnos al desarrollo
que ha tenido tal dimension social durante los afios sesenta y se-
tenta fundamentalmente, décadas en las que ha experimentado su
mayor auge, después del Tratado de Amsterdam?'” y hasta el Tra-
tado de Niza, cuya prioridad radicaria en la reforma institucional
y estructural de la Union Europea.

Si atendemos a lo que en su momento reflejaba la idea original
de los tratados constitutivos de las comunidades europeas, resul-
ta evidente que los objetivos y fines sociales desarrollarian un

216 Freixes Sanjuan, Teresa, “Lo que la nueva Constitucion puede aportar a
las mujeres y a los hombres de Europa”, El Magazine de Educacion y Cultura,
num. 25, 2005.

217 Gomis, Pedro Luis, La politica social y de empleo en el Tratado de Amster-
dam, Madrid, Consejo Econdmico y Social, 1999, especialmente, pp. 244-269.
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papel eminentemente instrumental para lograr asi las finalidades
economicas de la Comunidad.

A este respecto existen dos posturas contradictorias. La pri-
mera expresa que en el ambito comunitario ha prevalecido el
caracter predominantemente economico, dejando de lado las
cuestiones sociales.2!®* Y la segunda postula que los aspectos so-
ciales comunitarios estaban latentes, aun cuando lo social esta-
ba supeditado a los objetivos econémicos de la Europa Comu-
nitaria.2!?

A este respecto simpatizamos con la primera posicion,?2° sin
embargo también han influido diversos factores, entre ellos el re-
chazo de Margaret Thatcher a suscribir cualquier compromiso en
materia social, la falta de voluntad politica de Gran Bretaiia res-
pecto a un marco minimo de derechos sociales comunitarios, los
resultados incipientes de las cumbres europeas de Bruselas, Co-
penhague y Hannover —gracias a la cual se incentivo la creacion
de una politica social de forma paralela al mercado interior—.22!

La construccion de un Espacio Social Europeo (ESE)?2 se dio
a iniciativa del gobierno francés a través de un memorandum de
1981, plasmando tres objetivos: considerar el empleo como eje
central de la politica social comunitaria, fortalecer el didlogo so-
cial entre los interlocutores sociales tanto a nivel comunitario
como a nivel interno e intensificar la cooperacion en materia de
proteccion social.22 Dos son los pilares determinantes en la crea-

218 Maestro Buelga, Gonzalo, op. cit., pp. 152 y 153.

219 Cfi. Montoya Melgar, Alfredo et. al., Instituciones de derecho social eu-
ropeo, Madrid, Tecnos, 1988, p. 14.

220 Zufiaur, José Maria, “La Europa de los capitales”, EI Pais, 19 de junio de
1989.

221 Redondo, Nicolas, “No cruzarse de brazos”, EI Pais, 7 de octubre de
1988.

222 Fraga Iribarne, Manuel, “La dimension social de la Europa comunitaria”,
Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 37, 1989, pp. 5-35, en particu-
lar, pp. 19-24.

223 Union General de Trabajadores, El espacio social europeo, Madrid, To-
rreblanca, 1989.
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cion del ESE: la aproximacion legislativa de los sistemas socia-
les de los Estados miembros y el didlogo social entre los interlo-
cutores sociales.

Otra de las instancias instrumentales de mayor envergadura
en materia social fue la creacion de un Fondo Social Europeo
(FSE)?»* que garantizaria el mejoramiento del empleo de los
trabajadores?? (articulo 3o0., inciso j, del Tratado de Roma), asi
como la elevacion del nivel de vida, basado, claro esta, en la libre
circulacion de trabajadores dentro de la Comunidad (articulo 48),
y el conjunto de derechos y libertades derivadas de ella.226

Este Fondo Comunitario es uno de los mecanismos financieros
que en materia social se establecen en el TCE con los objetivos
de fomentar, dentro de la Comunidad, las oportunidades de em-
pleo y la movilidad geografica y profesional de los trabajadores,
asi como de facilitar su adaptacion a las transformaciones indus-
triales y cambios de los sistemas de produccion, especialmente
mediante la formacion y la reconversion profesionales (articulo
146, antiguo articulo 123 TCE).

Por su parte, la cohesion econdmica y social no tenia cabida en
el Tratado de Roma, incluso ni se hacia alusion a ella, dejando de
lado el &mbito social, elemento cada vez mas imprescindible en
el proceso de integracion europea.

Desde una perspectiva institucional tanto el Tribunal de Justi-
cia como la Comision Europea han contribuido al desarrollo de
la dimension social. El primero con su actividad pretoriana, y la
segunda a través de sus iniciativas legislativas que impulsarian
la perspectiva social al mercado comunitario.

224 Martin Valverde, Antonio, “El Fondo Social Europeo”, El espacio social
europeo, Valladolid, 1991, pp. 33 y ss.

225 Gomis, Pedro, “El Fondo Social Europeo”, IV Jornadas Nacionales de
Estudio del Comité Espaiiol para el Bienestar Social, Politica Social de las
Comunidades Europeas, Madrid, ACEBO, 1986, pp. 45-62.

226 Martin Valverde, Antonio, EI Fondo Social Europeo y la politica de em-
pleo en la Comunidad Europea, Madrid, s.e., 1986, pp. 36 y ss.
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Con el Acta Unica Europea??’ se vislumbraria con mayor én-
fasis la creacion de un ESC a la par del mercado econdmico,
incluyendo claros objetivos que encuadrarian en el logro de la
cohesion econdmica y social, 2?8 destacando la trascendencia del
dialogo entre los interlocutores sociales. Asi, en su Predmbulo
expresaba la finalidad de conseguir la justicia social y la mejora
de la situacion econémica y social, a través de las medidas de ac-
cion entre las instituciones comunitarias y las politicas comunes
de cooperacion entre los Estados miembros.22

Esencialmente, han sido tres cuestiones las que introducen el
desarrollo de la esfera social comunitaria en el Acta Unica Euro-
pea: la armonizacion legal de disposiciones en materia de condi-
ciones de trabajo, el desarrollo del didlogo social y el objetivo de
eliminar las diferencias regionales entre los Estados miembros,
con lo que se logra la cohesion econdmica y social en Europa. En
dicho instrumento comunitario se establecerian las bases juridi-
cas para cumplir este objetivo social, reforzadas en los acuerdos
de Maastricht, con el cual se crearian diversas instancias coadyu-
vantes a esta politica. Un ejemplo de ello es el Fondo de Co-
hesion, precedido por el FEDER (Fondo Europeo de Desarrollo
Regional), cuyo objetivo esencial era aminorar las diferencias
regionales en la Europa comunitaria.

El auge de la cuestion social se cimento en tres areas:

1) Las nuevas competencias establecidas en los articulos 118A
(actual articulo 138) y 100 A2 (actual numeral 95 del TCE),
relativos al fomento de consulta de los interlocutores socia-
les por parte de la Comision Europea y a la aproximacion

227 Romero Rodriguez, José J. y Ortiga Carpio, Ma. Luz, “El Acta Unica
Europea: una breve descripcion”, en Romero, José R. y Rodero, Adolfo (dir.),
Espaiia en la CEE: del Acta Unica al Tratado de Maastricht, Cordoba, ETEA,
1993, pp. 3-24.

228 Bonet Marco, Emilio, Introduccion al Acta Unica Europea, Madrid,
ESIC, 1988, pp. 65-67.

229 Lazaro, Laureano y Cordero, Gervasio, “La politica de cohesion econo-
mica y social de la UE: evaluacion desde la perspectiva espaiiola”, Papeles de
Economia Espaiiola, nim. 63, 1995, pp. 335-357.
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de las disposiciones legales, reglamentarias y administra-
tivas de los Estados miembros, con lo que el Consejo, por
mayoria cualificada, adoptaba todas aquellas medidas que
considerase pertinentes para el buen funcionamiento del
mercado comun.

2) El reconocimiento del didlogo social a nivel comunitario en-
tre los interlocutores sociales expresado en el articulo 118
B (actual articulo 139) del Tratado, en el que la Comision
participaria en el papel de mediador y de apoyo técnico.

3) Las nuevas disposiciones en materia de politica de cohesion
economica y social contenidas en los articulos 130A a 130E
(actuales articulos 158-162) del Tratado.

No resulto tarea facil la creacion de una ambito social a ni-
vel comunitario, fue por ello que la Comisién Europea emiti6 el
documento denominado “La dimensioén social del mercado inte-
rior”, también conocido como Documento Marin,?° presentado
por el vicepresidente Marin al Parlamento Europeo en septiem-
bre de 1988,23! afirmando que:

El gran mercado careceria de sentido si el nivel de vida y de pro-
teccion social del ciudadano europeo resultara comprometido.
Mas bien al contrario, la justificacion politica y economica del

230 Veéase el texto completo de la Comunicacion en AA.VV, El espacio so-
cial europeo, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1989, pp. 345
y ss. Consultense las declaraciones de Jacques Delors (Documento Marin) en
Monereo Pérez, J. L., La participacion de los agentes de la Comunidad Europea
y el didlogo social”, Actualidad Laboral, num. 29, 1988, pp. 380 y ss.; Rodri-
guez Pifiero, Miguel, “La dimension social del mercado interior”, La Ley, 1989,
t. I, p. 20. También del mismo autor: “El Programa de Accion de la Comision
para la aplicacion de la Carta Social”, Relaciones Laborales, 1989, t. 11, p. 78.
Goodhart, David, “Social Dumping within in EU”, en Hine, David y Kassim,
Hussein (eds.), Beyond the Market. The EU and Nacional Social Policy, Lon-
don-New York, 1998, pp. 79-90. Salinas Ramos, Francisco, “Dimension social
del mercado interior europeo”, Documentacion Social, nim. 91, abril- junio de
1993, pp. 171-195.

231 Venturini, Patrick, E/ espacio social europeo para 1992, Luxemburgo, Ofi-
cina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 1989, pp. 111-113.
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mercado unico es el progreso social y las ventajas que supone
para los ciudadanos de la Comunidad. La dimension social no
se opone ni entorpece la consecucion del mercado interior. Muy
al contrario, es imprescindible para el respaldo de la mayoria de
los ciudadanos en este gran paso que supone para la construccion
europea del mercado Unico.

De esta manera se establecia la necesidad de fijar objetivos y
medidas colectivos para formar un minimo social comunitario,
recogido en la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales, que
reuniera las diferencias de sistemas nacionales de seguridad so-
cial y garantizara tanto la dimensién social como la dimension
econdmica del mercado interior, incluyendo cinco principios de-
terminantes en la actuacion de la comision en materia social:

1) Promover la mejora de las condiciones de vida y trabajo.

2) Asegurar la libertad de circulacion de personas y la igualdad
de trato.

3) Consolidar las condiciones para la adaptacion profesional
de los trabajadores.

4) Fortalecer la cohesion social y econémica.

5) Reforzar el didlogo entre los interlocutores sociales.

En la actualidad, indudablemente existe un derecho social co-
munitario, con sus debidas limitaciones en el proceso de inte-
gracion europea, pero con bases ciertas y firmes, pues la evolu-
cion social de la Europa comunitaria no ha ignorado los diversos
sistemas sociales de los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros.

Aun cuando en el articulado del Tratado de Maastricht se ex-
cluia toda referencia a lo social, una de sus novedades relevantes
corresponderia a dos protocolos: el Protocolo sobre la politica
social, junto con un Acuerdo anexo implementado con el Tratado
de Maastricht?*2 —documento en el que se planteaba la necesi-

232 Véase Tratado de la Union Europea, Textos consolidados de los tratados
comunitarios: “Protocolo sobre la politica social. Acuerdo sobre la politica so-
cial celebrado entre los Estados miembros de la Comunidad Europea a excep-
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dad de una carta de derechos sociales, frente a la que el gobierno
britanico expresaria su opting-out, que implicaba la existencia
de una Europa de geometria variable concerniente a la materia
social— y un segundo Protocolo sobre la cohesion econdomica
y social en el que la Unidn expresaria el objetivo de fomentar el
progreso econdémico y social.

De los doce Estados miembros que conformaban la Europa
comunitaria, once (excepto Reino Unido) aprobaron el acuerdo
que incluia un protocolo relativo a la politica social comunita-
ria, expresando la facultad de legislar por mayoria cualificada
en materia de condiciones de trabajo, consultas e informaciones
a los trabajadores, y de igualdad de condiciones de empleo de
hombres y mujeres.

En este sentido, una cuestion de indole social que introdujo
el Acuerdo de Politica Social, anexo al Tratado de Maastricht,
fue el compromiso que adquirieron tanto los sindicatos como las
organizaciones patronales de asumir su papel de interlocutores
en el proceso del didlogo social, siendo participes como institu-
ciones especializadas en el entorno comunitario y colaborando
en la politica social. Este hecho trascendid hasta la firma del
Tratado de Amsterdam, plasmando su rol en la politica social de
Europa.

La dinamica del proceso de innovaciones y modificaciones a
los tratados comunitarios en materia de derechos sociales ha sido
similar a la experimentada por los derechos fundamentales,??
con lo que se ha apreciado la formula de reenvio a textos y decla-
raciones internacionales de derechos sociales. Asi lo muestra el
articulo 136 del TCE, que alude a la remision al contenido de la
Carta Social Europea y a la Carta Comunitaria de Derechos So-
ciales Fundamentales en el ordenamiento comunitario.

cion del Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte”, Madrid, Secretaria
de Estado para las Comunidades Europeas, 1992, pp. 305-309.
233 Véase Maestro Buelga, Gonzalo, op. cit., p. 148.
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VI. EL LIBRO BLANCO DE POLITICA SOCIAL

Este documento fue creado a instancia de Padraig Flynn,23*
comisario europeo de asuntos sociales, y aprobado el 27 de julio
de 1994. Incluia diversas propuestas que la Comision desarrolla-
ria en 1995, todas con una constante: la necesidad de un mode-
lo social europeo caracterizado por la proteccion social. Asi, en
una reunion de 9 y 10 de noviembre, plantearia la definicion de
normas sociales comunes con un estandar minimo de proteccion
para todos los Estados miembros, garantizando las libertades de
circulacion.

Asimismo, establecia la estrategia de la politica social comu-
nitaria para el futuro, reforzando el modelo social europeo y la
importancia de su reforma para las nuevas necesidades sociales;
representaba un nuevo impulso al desarrollo de la politica social
y, que junto con el Libro verde de politica social, suponia im-
portantes esperanzas en la creacion de nuevos empleos y en una
mayor proteccion social, asi como una economia competitiva.
Como resultado, surgiria la Estrategia Europea de Empleo —con
la finalidad de disminuir el desempleo, azote que ha determinado
una gran desconfianza en los Estados— estructurada en el Tra-
tado de Amsterdam, y que se perfeccionaria con las directrices
definidas en la cumbre celebrada en Luxemburgo en noviembre
de 1997.

Uno de los documentos que la Union ha implementado en la
materia, es el Libro verde sobre la politica social,??s que plantea
la creacion de un comercio mundial, junto con la produccion y
las tecnologias para abatir el desempleo en los Estados comuni-
tarios, e incorpora a los agentes sociales, autoridades guberna-

234 “EC/Social Affairs. Ministers examine the problem social protection in
the light of the European Commission’s analytical report”, European Commis-
sion, nim. 6103, noviembre de 1993.

235 Libro verde sobre politica social, Luxemburgo, Oficina de Publicaciones
Oficiales de las Comunidades Europeas, 1993, COM (93) 551, de 17 de no-
viembre de 1993.
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mentales, y en general a la sociedad entera, fijando como retos a
cumplir la implementacion de normas de proteccion social.

El Libro blanco sobre crecimiento, competitividad y empleo,236
visualiza un modelo social adecuado para el siglo XXI. Consiste
en una iniciativa comunitaria en la que nuevamente se incorpo-
raria como pieza clave en el abatimiento del desempleo,?7 a una
sociedad mucho mas activa y dinamica que interviniera en las
acciones innovadoras para hacer frente a los retos y desafios so-
ciales de la Union Europea. Algunos ejemplos son las acciones
para el empleo,?® reorganizacion del trabajo, asi como la adap-
tabilidad del mercado de trabajo a los avances industriales y tec-
nolégicos.

Después de un primer fracaso en su aprobacion, finalmente se
aceptd el 17 de noviembre de 1993 y, por ultimo, encontramos el
Libro blanco de la politica social europea,?® en el que se expo-
nen diversas directrices de caracter innovador y progresista para
hacer frente a los retos de la Union.

Como resultado de esta iniciativa, se implementd un Tercer
Programa de Acciéon Social a medio plazo durante el periodo
1995-1997,24 que concebia tres aspectos fundamentales:

1) Una vision integral de la politica social que se situaba en el
centro del proceso de construccion europeo.

236 Libro blanco sobre crecimiento, competitividad y empleo. Retos y pistas
para entrar en el siglo XXI, Luxemburgo, Oficina de Publicaciones Oficiales de
las Comunidades Europeas, 1994.

237 Macadan Diaz, M. y Rivas Garcia, J., La Europa social, Barcelona,
Bosch, 1999, pp. 147-172.

238 Alonso Berberena, Juan, “La politica de empleo de la Unién Europea a
partir del analisis del Libro blanco sobre el crecimiento, competitividad y em-
pleo (1993-1995)”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim. 20, octubre-
diciembre de 1995, pp. 193-321.

239 Libro blanco de politica social europea. Un paso adelante para la Unién,
Luxemburgo, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas,
1994, COM (94) 333, 27 de julio de 1994.

240 Comunicacion de la comision sobre el programa de accién social a me-
dio plazo 1995-1997, Bruselas, Comision de las Comunidades Europeas, COM
(95) 134 final, 12 de abril de 1995.
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2) Una mayor perspectiva dinamica de esta politica congruen-
te con los cambios socioecondmicos graduales.

3) La trascendencia de la coordinacion entre las politicas co-
munitarias econémicas y sociales, cuyas areas de accion se-
rian el empleo, la igualdad de oportunidades para las muje-
res, las medidas de proteccion social y salud publica, y un
mayor desarrollo de estudios e investigaciones en el ambito
social comunitario.

Una de las areas esenciales en este programa ha sido el em-
pleo, con dos enfoques principales: cualificacién y movilidad,
desarrollados en una sociedad diversificada que hace frente a un
mundo laboral globalizado y a los constantes avances tecnologi-
cos, incorporandose la politica social como parte integrante de la
estrategia de politica econdmica.

Entre los lineamientos programaticos en el orden social desta-
can los siguientes:

1) Establecer la perspectiva incluyente de la politica social,
con el fin de lograr la integracion de todos los ciudadanos
en lo econémico y en lo social.

2) Indicar como principal prioridad la creacion de empleos.

3) Desarrollar y consolidar la legislacion social, indicando la
culminacion del periodo legislativo en curso y la aplicacion
del derecho europeo, basicamente en el ambito de la salud
y seguridad.

4) Fortalecer la cooperacion de la accion social a futuro, me-
diante la insercion de planes de accion social o la formula-
cion de un nuevo programa de accion para la igualdad de
oportunidades de mujeres y hombres para el afio 1995, ubi-
cando a las mujeres como conjunto especialmente excluido
en el ambito social.

En marzo de 2000 se celebraria la Cumbre de la Union Eu-
ropea en Lisboa, asi como la elaboracion de la Agenda Social
Europea, que incluye los lineamientos y metas a conseguir frente
al vertiginoso desarrollo del ambito econémico de la Europa co-
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munitaria. Entre ellos, citamos los siguientes: hacer frente a los
nuevos retos tecnolodgicos y un mayor crecimiento econdémico
sostenible con mayor cohesion social, coordinando las politicas
sociales y las politicas economicas derivadas de la unién econo-
mica y monetaria; equiparar a Europa frente a los nuevos para-
digmas que resultan de la sociedad de la informacién y nuevas
tecnologias; reforzar la politica de cohesidén econdémica y social,
asi como la creacion de un instituto europeo sobre discriminacio-
nes y asuntos de género, previsto para el afio 2001.24

Por lo que respecta a la agenda social, se incluye un programa
de accion social de cinco afios (2000-2005),242 cuyos lineamien-
tos de accion principales son las acciones para la erradicacion de
la pobreza, las acciones en el empleo, la proteccion social, la in-
clusion y el didlogo social, la igualdad de oportunidades y la lucha
contra la discriminacion.2#

VII. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION
POR RAZON DE SEXO EN EL DERECHO ORIGINARIO
COMUNITARIO EUROPEO

En el desarrollo de la politica social comunitaria, el principio
de igualdad y no discriminacién por razén de sexo goza de gran
relevancia. Su fundamento juridico corresponde al articulo 119
del Tratado de Roma (articulo 141 del Tratado de Amsterdam),
el cual dispone que cada Estado miembro aplicara el principio
de igualdad de retribucion entre los trabajadores masculinos y
femeninos. Su desarrollo y evolucidn surgieron por las mismas

241 Cercas Alonso, Alejandro, “La Europa social que se estd conformando:
realidad y perspectivas”, Documentacion Social, num. 123, abril-junio de 2001,
pp- 129- 144, en especial, pp. 141-144.

242 Consejo Europeo, Agenda 2000. Por una Unién mas fuerte y mas amplia
y el desafio de la ampliacion, COM (97) 2000 final, 15 de julio de 1997.

243 Mufioz de Bustillo Llorente, Rafael, “Los desafios sociales en la Europa
del siglo XXI”, Documentacion Social, nam. 123, abril-junio de 2001, pp. 225-
244.
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condiciones y consecuencias del mercado, pues eran imprescin-
dibles las acciones de instituciones comunitarias para garantizar
el mejoramiento de las condiciones de vida de los trabajadores,
objetivo social dispuesto en el articulo 117 del Tratado de Roma.

De la redaccion original del articulo 119 del Tratado de Roma
se desprende el concepto de salario, considera como todas aque-
llas prestaciones en dinero o en especie que pagara el empresario
al trabajador por motivo de la relacidn laboral. Dicha disposicion
sento las bases para su posterior e impresionante desarrollo nor-
mativo hasta estimarse un principio fundamental y pieza clave
de la politica social comunitaria en materia de igualdad de trato
y no discriminacion. Categdricamente, este precepto ha sido el
fundamento juridico de la politica social en materia de igualdad
de género en el marco normativo comunitario, recordando la in-
fluencia que ejercio el Convenio nim. 100 de la Organizacion
Internacional del Trabajo de 1951.

El Protocolo ntim. 2, relativo al articulo 119 del Tratado, dis-
ponia lo siguiente:

A los fines de aplicacion del articulo 119, las prestaciones en vir-
tud de un régimen profesional de seguridad social no se conside-
raran retribucion en el caso y en la medida en que puedan asig-
narse a los periodos de empleo anteriores al 17 de mayo de 1990,
excepto en el caso de los trabajadores o sus derechohabientes que,
antes de esa fecha, hubieran incoado una accion ante los tribuna-
les o presentado una reclamacion equivalente segun el derecho
nacional de aplicacion.

Dicho Protocolo establecia dos objetivos fundamentalmen-
te: delimitar el concepto de retribucion referido al principio de
igualdad retributiva entre trabajadores femeninos y masculinos
en el ambito de prestaciones de seguridad social y establecer los
efectos temporales de la interpretacion del articulo 119, expre-
sando que:

El efecto directo del articulo 119 del Tratado no puede ser alega-
do para invocar un derecho de pension, con efectos a una fecha
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anterior a la de la presente sentencia (17 de mayo de 1990), salvo
para los trabajadores o aquellos de sus causahabientes que, antes
de dicha fecha, hayan iniciado una accion judicial o hayan for-
mulado una reclamacion equivalente segin el derecho nacional
aplicable.

Aqui cabe destacar que lo establecido por el Tribunal de
Luxemburgo suscitd un ambiente incierto y diversas inquietu-
des, esencialmente en lo que se refiere a la posible retroactividad
en la aplicacion de esta sentencia, lo que suponia graves conse-
cuencias econdmicas en los fondos de pensiones de los Estados
comunitarios. Para evitarlo, se elabor6 un Protocolo ad hoc anejo
al Tratado de la Union Europea emitido por la presidencia holan-
desa, que fijaba una temporalidad de aplicacion y expresaba que
las prestaciones en virtud de un régimen profesional de seguridad
social no se considerarian retribucion en el caso y en la medida
en que pudieran asignarse a los periodos de empleo anteriores al
17 de mayo de 1990.

Resulta interesante apreciar que la evolucion del citado prin-
cipio ha sido rebasada en lo que se ha denominado igualdad de
oportunidades, es decir, ya no solo se trata de prohibicion de no
discriminacion por razoén de sexo, sino también una igualdad
ademas de formal, sustancial, una igualdad de resultados en la
realidad social en el que confluyen una serie de condiciones de
igualdad para todos.

Asimismo, se ha considerado ya no sélo el concepto de sexo,
sino también la nocidon de género, apreciando los roles sociales
estructurados desde una base sexual, actos discriminatorios vio-
latorios de la propia dignidad de la mujer, constantes en el ambito
laboral. Tales conductas aluden a aquellas razones historicas, so-
ciales y tradicionales, siendo la mujer sujeto de discriminacion,
arraigadas en estereotipos sociales que reproducen el papel tradi-
cional que se le impone y para el cual fue educada.2#

244 Fernandez Lopez, Maria Fernanda, “Igualdad y no discriminacion por
razon de sexo”, en Aparicio Tovar, Joaquin y Baylos Grau, Antonio, Autoridad
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A partir de la década de los afos setenta, la Comision Europea
interviene en el progresivo avance normativo de este principio, al
enfocarlo a otros ambitos socio laborales e implementar progra-
mas e iniciativas comunitarias que coadyuvarian a su esplendor
juridico.

El segundo paso seria representado por el Tratado de Maastri-
cht (1992), al incluir un Acuerdo anejo al Tratado sobre politica
social en cuyo numeral 2, se establecia la intervencion de la Co-
mision en las acciones de los Estados miembros en materia de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres, ambos en la esfera laboral.24s

Del mismo modo, en su articulo 60., plasmaba la transcrip-
cion de lo dispuesto por el articulo 119 TCE e incorporaba un
nuevo parrafo, base juridica de las acciones positivas a favor de
la mujer, experimentando su vision jurisprudencial en las sen-
tencias emitidas en los casos como, por ejemplo, Kalanke,246
Marschall,#” Abrahamson,2*8 Badeck?*® y Lommers.25

Por otra parte, el principio de igualdad y no discriminacion por
razon de sexo en el ambito laboral ha sido objeto de multiples
instrumentos y declaraciones a nivel internacional, y el derecho
comunitario no ha sido la excepcion, inicialmente solo en el as-
pecto salarial, punto de inflexion de politicas de igualdad, para
abarcar asi otras areas del derecho del trabajo.2s!

Desde la optica del soft law, una de las iniciativas que deter-
mino el desarrollo del principio de igualdad y no discriminacion

vy democracia en la empresa, Madrid, Trotta, 1992, pp. 95-115, especialmente
pp- 95-98.

245 Alonso Olea, Manuel, “La Unién Europea y la politica social”, Espaiia
v la Unidn Europea. Las consecuencias del Tratado de Maastricht, Barcelona,
Plaza & Janes, 1992, pp. 59-89.

246 TJCE, sentencia del 17 de octubre de 1995, Kalanke, 450/93.

247 TJCE, sentencia del 11 de noviembre de 1997, Marschall, 409/95.

248 TJCE, sentencia del 7 de julio de 2000, Abrahamson, C-407/98.

249 TJCE, sentencia del 28 de marzo de 2000, Badeck, 158/97.

250 TJCE, sentencia del 19 de marzo de 2002, Lommers, C-476/99.

231 Maestro Buelga, Gonzalo, op. cit., pp. 135-138.
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por razon de sexo en el &mbito comunitario fue el documento que
presentd el Grupo de Reflexion creado en el Consejo Europeo de
CORFO, celebrado los dias 24 y 25 de junio de 1994. En el ca-
pitulo segundo de su informe final,252 establecia la relacion entre
temas sociales de la Comunidad y el principio de no discrimina-
cion. Dos cuestiones fueron las relacionadas a nuestro estudio:

1) La relevancia de incorporar al Tratado CE una clausula ge-
neral de no discriminacion, insertandose al principio de no
discriminacion por razén de nacionalidad, contenida en el
articulo 6o0.

2) La modificacion del articulo 119 que postula el principio
de igualdad entre hombres y mujeres, y que posteriormente
conformaria el nuevo articulo 141 en el Tratado.

Estas dos propuestas formarian parte del articulo 141 del Tra-
tado de Amsterdam, representando asi un importante paso en la
estructura del ambito social en el proceso de construccion euro-
pea y, de manera especifica, en materia de igualdad de mujeres
y hombres.

Resulta innegable afirmar que el Tratado de Amsterdam ha
sido el instrumento comunitario que mayor relevancia ha plas-
mado al ambito social, al abordar la trascendencia de una politica
social, que incluye varias acciones que otorgan a la Comunidad
un papel determinante en diversos ambitos de indole social y que
fija el caracter prioritario del principio de igualdad de retribucion
entre trabajadores y trabajadoras por un trabajo de igual valor.
En este mismo Tratado se sustituye la nocion “por un trabajo
igual” para establecer “por un trabajo de igual valor”, disposi-
cion normativa que se perfeccionaria con la Directiva comunita-
ria 75/117/CEE de 10 de febrero de 1975.

Hasta antes del Tratado de Amsterdam, la politica social era
aplicable solo a catorce de los quince Estados miembros. Fue a
partir de este Tratado que el Acuerdo y sus disposiciones anejas

252 Informe final del Grupo de Reflexion, Bruselas, 5 de diciembre de 1995,
p- 39.
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formarian parte integrante del acervo comunitario, aplicable a la
totalidad de Estados comunitarios sin distincion e incluso al Rei-
no Unido, aunque con posterioridad.

Aunado a las numerosas aportaciones que implico la firma
del Tratado de Amsterdam, se establece el compromiso, por
parte de la Comision Europea, de integrar en sus acciones co-
munitarias el denominado mainstreaming de género, esto es, la
aplicacion de la perspectiva de género en todas las actividades y
politicas comunitarias con el objetivo de eliminar las desigual-
dades, y a la vez, reafirmar el logro de la igualdad de oportu-
nidades entre mujeres y hombres como objetivo principal de la
Unién Europea.

El Tratado de Amsterdam vuelve a enumerar los articulos
del Tratado de la Union Europea, correspondiendo al articu-
lo 119 el nuevo articulo 141, ademas de modificarlo al hacer
frente a las exigencias que supuso la evolucidon de este princi-
pio de igualdad de retribucion. Una de las innovaciones fue la
inclusion del ultimo parrafo en el articulo 141 del Tratado de
Amsterdam, al disponer la facultad de los Estados miembros
para adoptar medidas de caracter temporal, destinadas a favore-
cer a las mujeres en aquellos ambitos en los cuales se encuen-
tran infrarrepresentadas, conocidas como acciones positivas.2s?
Esta innovacion constituiria el punto crucial que daria pie al de-
sarrollo e implementacion de toda una serie de planes, progra-
mas y politicas comunitarias de igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres. El objetivo primordial de ello obedecio a la
idea de contrarrestar el principio de igualdad formal con la di-
mension real traducida en las situaciones de desigualdad de las
mujeres, y asi como de favorecer la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres.

Las acciones positivas han constituido una polémica constan-
te. Hay quienes las consideran instrumentos que tratan de con-

253 Lopez Ortega, Ma. José, “Empleo y discriminacion salarial de la mu-
jer”, en Ruiz Pérez, Esther (coord.), Mujer y trabajo, Albacete, Bomarzo,
2003, pp. 33-99, en particular, pp. 22-24.
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trarrestar la desigualdad real?s* y social?ss de la mujer, cuya apli-
cacion debe ser justificada, objetiva y razonable. Otros expresan
que, lejos de representar una igualdad, implican una clara discri-
minacion a grupos en su gran mayoria integrados por hombres,
quienes se perciben discriminados al dar preferencia a mujeres
en puestos de empleo, condiciones de cualificacion y formacion
profesional.

El Tribunal de Luxemburgo no se ha quedado fuera de esta
polémica, al pronunciarse en dos de sus sentencias cldsicas, en
las que de manera ilustrativa establece su postura, incluso contra-
dictoria en ambas jurisprudencias. Nos referimos a las sentencias
Kalanke?s¢ y Marschall.2s” En la primera, declara que estas me-
didas resultan contrarias al principio de igualdad, definiéndolas
como aquellas normas que otorgan preferencia a mujeres frente a
aspirantes masculinos en puestos de categoria superior, contando
con la misma capacitacion profesional, y por el hecho de encon-
trarse infrarrepresentadas.

Partiendo de estas premisas y a la vista de la normativa comu-
nitaria europea, esta apreciacion jurisprudencial daria un vuelco
en la sentencia Marschall, la cual se pronuncia a favor de las
acciones positivas y declara que una norma nacional, en caso
de candidatos de ambos sexos con igual capacitacion, obliga a
conceder preferencia en la promocién, a candidatas femeninas
en aquellos puestos con menos representacion. A ello agrega dos
condicionantes: garantizar a los candidatos masculinos que tal
preferencia sea objetiva y que los criterios de preferencia no re-
sulten discriminatorios para las candidatas femeninas.

Desde la optica jurisdiccional, las primeras sentencias que el
Tribunal de Luxemburgo emitié en materia social, correspondie-
ron al principio de igualdad y no discriminaciéon por razén de

254 Rey Martinez, Fernando, op. cit., pp. 70 y 71.

255 Fernandez Lopez, Maria Fernanda, op. cit., p. 101.

256 TJCE, sentencia del 17 de octubre de 1995, Kalanke, 450/93.

257 TJCE, sentencia del 11 de noviembre de 1997, Marschall, 409/95.
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sexo. Un ejemplo de ello es el asunto Defrenne,?s8 en el cual se
aludia de manera implicita al principio de igualdad, asi como a
la interpretacion tanto del articulo 20. como del numeral 117 del
Tratado de Roma.

Otra de las sentencias a mencionarse es el caso Bilka.s® En
este asunto se plantea el principio de igualdad y no discrimina-
cion entre trabajadores masculinos y femeninos en materia de re-
tribucion, estipulado en el articulo 119 TCE, que hace referencia
a la mejora de calidad de vida y de trabajo.

258 TJCE, sentencia del 15 de junio de 1978, Defrenne, 149/77, asunto en el
que el Tribunal de Luxemburgo declara el principio de no discriminacion por
razoén de sexo, como principio fundamental del derecho comunitario.

259 TJCE, sentencia del 13 de mayo de 1986, Bilka, 170/84.



