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DE LA UNION EUROPEA: ESPECIAL REFERENCIA
A LAS DIRECTIVAS EUROPEAS
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El mundo de la humanidad tiene
dos alas: una es la mujer y la otra
es el hombre. Hasta que ambas
alas no se hayan desarrollado
igualmente, el pdjaro no podra
volar... Hasta que el mundo de
la mujer no llegue a ser igual al
mundo del hombre en la adqui-
sicion de virtudes y perfecciones,
no se podra alcanzar el éxito y
la prosperidad como debiera ser.
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SUMARIO: L. Introduccién. 11. La cuestion social en sus ori-
genes. 1. El principio de igualdad de trato en el derecho de-
rwado: las directias europeas. INV. La Directiva 75/117 y la
wgualdad salaral. V. La Directiva 76/2007 y la igualdad en
el acceso al empleo y a la_formacin y promocion profesional.
VI. La Directiva 2002/73 y sus innovaciones de gran tras-
cendencia. VIL. El dmbito de la seguridad social. VIII. La
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Durectiva 2004/113 y la igualdad en el acceso a los bienes y

servicios y su suministro. IX. La Directiva 2006/54/CE y

la 1gualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres

y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion. X. A modo de
conclusion. X1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

El principio de igualdad de trato y no discriminacién por razén
de sexo ha tenido un progreso relevante a lo largo del proceso
de construccién vy, posteriormente, de integracién europea, ini-
cialmente establecido en el articulo 119 del Tratado de Roma, al
disponer la prohibicién de discriminacién retributiva y obligando
a los Estados miembros a garantizar la misma retribuciéon por el
mismo trabajo, ajena a toda discriminacién por razén de sexo,
marcando la pauta para su desarrollo a raiz de lo expresado en
el articulo 141 del Tratado de Amsterdam, en cuyos articulos 20.
y 30. se consideraria expresamente la igualdad entre mujeres y
hombres como uno de los objetivos de la Union Europea, legiti-
mando las medidas de accién positiva para el logro de tal objetivo.

Pues bien, el presente trabajo tiene como finalidad principal
abordar la evolucién normativa de este principio de igualdad,
especialmente en lo relativo a las directivas europeas, asi como
también el papel que ha ejercido en el marco de la politica so-
cial de Europa, ambito que no ha sido precisamente el de mayor
auge a lo largo del proceso de construccion europea, y que ha
reflejado de una forma evidente un papel secundario y comple-
mentario a la esfera econémica y comercial, cuestion que ha de-
terminado por completo el auge comunitario.

Por tanto, nos dedicamos al estudio de las directivas comuni-
tarias en materia de igualdad de trato entre mujeres y hombres
desde la primera de ellas, la 75/117, que disponia la igual re-
tribucién entre ambos sexos; un ano mas tarde, la 76/207, que
estableceria la aplicacion del principio de igualdad entre mujeres
y hombres en los demas aspectos laborales; analizando las modi-
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ficaciones introducidas por la Directiva 2002/73, fundamental-
mente respecto al acoso genérico y al acoso sexual, la normativa
relativa al ambito de la seguridad social, marcadamente influen-
ciado por la concepcién tradicional del modelo familiar, a las ac-
tividades de los trabajadores autbnomos, incluidas la agricola, a
la proteccion de la maternidad, igualdad en el acceso a los bienes
y servicios y a su suministro, y la Directiva 2006/54, reciente-
mente adoptada con el objeto de refundir e integrar todo el es-
quema juridico en materia de igualdad de oportunidades e igual-
dad de trato entre mujeres y hombres en el marco comunitario.

Si bien es cierto que la Europa comunitaria, integrada en sus
inicios como una comunidad econémica, contemplaba objetivos
evidentemente econdémicos y comerciales, poco a poco y con pa-
sos lentos ha tratado de configurar una organizaciéon internacio-
nal, conformada actualmente por Estados europeos auténomos y
soberanos, preocupada por el desarrollo de la cuestion social, y es
precisamente en este terreno en el que la igualdad de trato y no
discriminacién por razén de sexo —como uno de los principios
fundamentales en la Unién Europea— vy la igualdad de oportu-
nidades entre mujeres y hombres —con un matiz mucho mas
avanzado y renovado— se configuran ambos como temas estrella
de la politica social comunitaria, mismos que han visto su auge
en el conjunto de planes y programas comunitarios (Comision),
asi como también a través del conjunto del acervo comunitario
que conforma el denominado derecho derivado, que integran las
diversas directivas comunitarias que se han adoptado en la ma-
teria (Consejo), y qué decir de la abundante jurisprudencia (Tri-
bunal de Luxemburgo) que en este ambito se ha establecido en
la Europa unida.

Sin embargo, hemos de senalar que aun cuando el auge de
lo social ha tenido sus #mpasses en el entorno comunitario, consi-
derada en sus origenes desde una Optica secundaria y accesoria,
frente al contexto econémico que prevalecia y prevalece actual-
mente, la igualdad de trato e igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres ha sido uno de los ejes progresivos de la pla-
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neacion y de la programatica social del proceso de construcciéon
de la Europa unida, inicialmente integrada por seis Estados eu-
ropeos fundadores (Francia, Italia, Alemania —s6lo la Republi-
ca Federal Alemana— vy los tres paises del Benelux —Bélgica,
Paises Bajos y Luxemburgo—) y actualmente conformada por
veintisiete Estados miembros (Alemania, Austria, Bélgica, Bulga-
ria, Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espana, Estonia,
Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia,
Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal,
Reino Unido, Reptblica Checa, Rumania, Suecia) a raiz de la
reciente ampliaciéon de 2007, estableciendo objetivos de caracter
politico, fundamentalmente expresados en el Tratado de Lisboa
de 2007," acuerdo de la Unioén Europea sustitutivo del denomi-
nado Tratado Constitucional y que todavia en la actualidad se
encuentra pendiente de ratificacién por diversos Estados comu-
nitarios: Alemania, Bélgica, Chipre, Republica Checa, Espana,
Estonia, Finlandia, Grecia, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, Paises Bajos, Reino Unido y, por altimo, Suecia.
De lo que en sus inicios constituyeron objetivos de indole
meramente econémica, con seis Estados miembros fundadores,
posteriormente, a un par de décadas, conformada por quince
y actualmente ampliada en una totalidad de veinticinco paises
miembros, éstos han trascendido a la esfera econémica, configu-
randose en objetivos de una clara integracion politica, siendo los
tratados comunitarios el instrumento para ello, y en concreto el
denominado Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa, mismo que se encuentra en stand by después del
referéndum y de las negativas de dos Estados miembros fundado-
res de la Europa comunitaria: Francia y Holanda, oposicién que
ha constituido un replanteamiento en el proceso de integraciéon

' Recordemos que existen dos tratados de Lisboa previos a éste: el Tratado
de 1668, a través del cual se reconoce la independencia de Portugal, finali-
zando con ello la Guerra de Restauracion portuguesa, y el Tratado de 1864,
actualmente en vigor, en el que se establecen los limites fronterizos de Espafia y
Portugal.
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politica de la Europa comunitaria, y que actualmente se intenta
reconducir con el Tratado de Lishboa de 2007.

II. LA CUESTION SOCIAL EN SUS ORIGENES

Uno de los primeros aspectos que debemos destacar es que
el desarrollo de lo social se consider6 desde un segundo plano,?
el propio proceso de construccion econémica de Europa deter-
miné el origen de la cuestion social en el entorno comunitario,
y de forma obligada y consecuencial, fundamentalmente a raiz
del ejercicio de las cuatro libertades econémicas que dieron base
y fundamento a la Europa comercial y mercantilista: la libre cir-
culacion de capitales, mercancias, personas, y servicios, estos dos
ultimos conglomerando a la figura de los trabajadores comunita-
rios, de ahi que no haya constituido una mera casualidad el desa-
rrollo de lo social y, especificamente, de la igualdad de trato entre
mujeres y hombres en uno de los ambitos del terreno laboral, la
esfera retributiva.

Pues bien, desde los tratados fundacionales se contemplaban
algunas disposiciones de indole social, tal es el caso del articulo
69 del Tratado que dio origen a la Comunidad Econémica del
Carbon y del Acero (CECA), disposicion relativa especificamen-
te a la libre circulacion de trabajadores,? incorporando el princi-
pio de no discriminacién por razéon de la nacionalidad entre los
trabajadores de los Estados miembros y los trabajadores inmigra-
dos en el ambito de la retribucién y en las condiciones de trabajo.
Otro ejemplo corresponde a lo expresado por los articulos 20. y
30., al incluir como objetivos sociales el desarrollo del empleo y la
mejora de las condiciones de vida y de trabajo de los trabajado-

2 Nieto Solis, José Antonio, Fundamentos y politicas de la Union Europea, Ma-
drid, Siglo XXI, 1995, pp. 206-212.

3 Goémez Mufioz, Jos¢é Manuel y Rodriguez-Ramos Velasco, Patrocinio
Teresa, “La libertad de circulacién de trabajadores en la Uniéon Europea”, en
Cruz Villalon, J. y Pérez del Rio, Teresa (coords.), Una aproximacion al derecho
soctal comunitario, Madrid, Tecnos, 2000, pp. 31-56.
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res, todo ello a través del progreso y expansion economica de lo
que en esos momentos representaba la creacion de un mercado
comun.

De manera similar se establecia en los articulos 96 y 97 del
Tratado EURATOM, regulando la libre circulacion de los traba-
jadores de los Estados miembros y el principio de no discrimina-
ci6n por motivo de la nacionalidad en el ambito del acceso labo-
ral al sector de la energia nuclear, materia propiamente regulada
por este Tratado.

Como es bien sabido, y a diferencia de los anteriores trata-
dos, correspondi6 al Tratado por el que se Crea la Comunidad
Econdémica Europea (TCEE) incluir una mayor referencia social
en el proceso de construccion de Europa, al sefialar como obje-
tivos sociales, aunque matizados desde la dimensién econdmica,
el desarrollo armonioso de las actividades econémicas de la Co-
munidad, una expansién continua y equilibrada, una estabilidad
creciente, una elevacion acelerada del nivel de vida y relaciones
mas estrechas entre los Estados que la integran.

Por tales razones podemos afirmar que de manera por demas
timida y sutil, la cuestion social se contemplaba pero en razoén del
ambito econémico, pues serian fundamentalmente dos aspectos
que determinarian el objetivo primordial de la integracion eu-
ropea: por una parte, las cuatro libertades econémicas* y, por la
otra, una politica coman en materia arancelaria, componentes
basicos para la creacion y puesta en marcha del mercado comun.
De ahi que se afirme que la construccién e integracion de la Eu-
ropa unida adolece de un marcado déficit social, en cuyas politi-
cas comunitarias prevalece la vision econémica y comercial, de-
jando de lado la programacion y planeacion social debidamente
estructurada e integral .’

* Rodriguez-Pifiero, Miguel, “La libre circulacién de personas en el 4mbi-
to de la CEE”, Relaciones Laborales, t. 11, 1986, pp. 48-57.

5 Shanks, M., “The Social Policy of the European Comunities”, Common
Market Law Review, vol. 14, 1977, p. 375.
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Pues bien, todo indica que ha sido la libre circulacion de tra-
bajadores la prerrogativa comunitaria que ha brindado la base
para el desarrollo de lo social en el &mbito comunitario, estable-
ciéndose como uno de los pilares econdémicos que impulsé a con-
siderar la politica social como uno de los elementos secundarios
y accesorios del proceso de construccion europea, basada funda-
mentalmente en un mercado comin® y de manera muy especial
en lo relativo a la prohibicién de discriminacién en el acceso al
empleo y por razon de nacionalidad; esto es, integrando, por una
parte, el entorno laboral y, por la otra, el aspecto trasnacional
que implicaba la libertad de circulacién de personas, fundamen-
talmente de trabajadores nacionales de los Estados miembros,
pero también de trabajadores migrantes de terceros Estados, tal
y como se expresa en el apartado segundo del articulo 48 del Tra-
tado de la Comunidad Econémica Europea.

Ahora bien, la libre circulacion de trabajadores no solo ha
sido objeto en el ambito del acervo comunitario representado por
los tratados fundacionales, sino también en lo que se refiere al te-
rreno jurisprudencial, atendiendo a la importante labor del Tri-
bunal de Luxemburgo, quien de manera pretoriana ha contribui-
do en gran parte al auge de esta prerrogativa. Un ejemplo de ello
es la sentencia Stanton,” en la que resolvié que debian suprimirse
todos aquellos obstaculos para el libre ejercicio de actividades
profesionales dentro de la Comunidad; otro ejemplo es el asunto
Singh,® en el que el Tribunal declaré que le asiste el derecho de
residencia al conyuge de aquel nacional de un Estado miembro
que haya laborado en otro Estado miembro.

La sentencia Bosman® es otro caso en el que el Tribunal de
Justicia de Luxemburgo determiné suprimir todas aquellas nor-
mas que obstaculicen el pleno ejercicio de la prerrogativa de libre

6 Manzini, Giussepe Federico, “La libre circulacién de las personas en la
CEE”, Documentacion Laboral, ntm. 12, 1984, pp. 81-94.

7 TJCE, sentencia del 7 de julio de 1988, Stanton, C--143/87.

8 TJCE, sentencia del 7 de julio de 1992, Singh, C-370/90.

9 TJCE, sentencia del 15 de diciembre de 1995, Bosman, C-415/93.
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circulacion de trabajadores, fundamentando su resolucion en lo
que expresa el articulo 39 del TCE, que establece el derecho a
circular libremente por el territorio comunitario sin discrimina-
ci6on alguna por razoén de nacionalidad, salvo aquellas limitacio-
nes respecto al orden, seguridad y salud publica.

Por lo que corresponde a las novedades introducidas por el
Acta Unica Europea en materia social, debemos citar los articu-
los 118-A y 118-B, disposiciones en las que se regula la mejora
de condiciones laborales en el ambito de la seguridad y salud de
los trabajadores, y de manera trascendental la base juridica del
dialogo social europeo, instrumento de negociacion colectiva que
tendra como objetivo central desarrollar acuerdos entre los dife-
rentes actores sociales.!?

En el mismo sentido, es a raiz del Acta Unica que se integra
la denominada Politica de Cohesién Econémica y Social, estruc-
turada basicamente en dos aspectos: en lo relativo al desarrollo
regional del conjunto de los Estados miembros de la Comuni-
dad, y destacando el caracter instrumental de los tres fondos es-
tructurales: Fondo Europeo de Orientacion y Garantia Agricola
(FEOGA), Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) y el
Fondo Social Europeo (FSE).!!

Tanto el Tratado de Maastricht (1992) como el Tratado de
Amsterdam (1997) contintian la misma linea en lo que se refiere
a lo social, aunque de manera por demas destacada correspon-
de a este ultimo tratado, dado que a la igualdad de trato entre
mujeres y hombres le brindaria un esplendor normativo, inclu-
yendo importantes innovaciones en dicha materia. Entre las mas
importantes, constituyo la inclusion de la igualdad de trato entre
mujeres y hombres como uno de los objetivos fundamentales de
la Comunidad, asi como también lo relativo a la accion positiva,

10" Alonso Soto, Francisco, Estudios de derecho social comunitario, Madrid, 1990,
p- 69.

T Mosley, Hugo G., “La dimension social de la integracién europea”, Revis-
ta Internacional del Trabajo, vol. 109, nam. 1, 2000, pp. 87-106.
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considerandolos como medidas o instrumentos dirigidos a lograr
la efectiva igualdad de oportunidades ente ambos sexos.

Con el Tratado de Niza de 2000 se daria mayor interés a las
cuestiones de indole institucional comunitaria, principalmente
debido a la préoxima ampliacién de la Unién, la mayor que ha-
bria de experimentar la Europa unida, integrandose diez nuevos
Estados europeos, y por ende lo social quedaria nuevamente re-
zagado a segundas filas; no obstante ello, hemos de sefialar que
con este Tratado se insertaria la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea, que desde el punto de vista politico
representaria un paso importante al subsanar la laguna o caren-
cia de un sistema formal de proteccion de derechos humanos, y
en cuyos articulos 21 y 23 dispone de manera genérica el prin-
cipio de no discriminacién por diversas razones, entre ellas la de
sexo'? y la igualdad entre mujeres y hombres, respectivamente;
sin embargo, a lo mas que ha podido aspirar este catalogo de de-
rechos es a ser una normativa soff law, ausente de obligatoriedad
juridica. Asi se expresa el articulo 23 de la CDFUE: “La igualdad
entre hombres y mujeres sera garantizada en todos los ambitos
inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucién. El princi-
pio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcién de
medidas que ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos
representado”.

Y por lo que respecta al fracasado tratado constitucional, no
seria la excepcion,'? al igual que en el actual Tratado de Lisboa.
Estos dos instrumentos comunitarios de corte eminentemente

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

I3 Freixes Sanjuan, Teresa, “La igualdad y la Constitucién de la Union
Europea: elaboracién del texto y criterios de interpretacién”, en Figueruelo
Burrieza, Angela y Lopez de la Vieja, Teresa el al. (eds.), Las mujeres en la Constitu-
cion europea. Estudios multidisciplinares de género, Salamanca, Ediciones Universidad
de Salamanca-Centro de Estudios de la Mujer, 2005, colecciéon Aquilafuente,
num. 87, pp. 33-66.
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politico, traspasando lo ya realizado (la cuestién econémica), de-
jan de lado lo no conformado ni estructurado: lo social.

III. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO
EN EL DERECHO DERIVADO: LAS DIRECTIVAS EUROPEAS

La evolucién y avance normativo del principio de igualdad
de trato entre mujeres y hombres, contemplado en el articulo
119 del Tratado de Roma y su posterior desarrollo tanto en el
derecho derivado, concretamente en el conjunto de las directivas
europeas, como en el ambito jurisprudencial, se debié a que se
consideraba que el propio funcionamiento del mercado comun
daria las bases y la pauta para contribuir a la mejora de la cali-
dad y nivel de vida de los trabajadores; sin embargo, no result6
de esa manera, y por ello se debid intervenir comunitariamente
en la cuestién social para asi poder aproximar las legislaciones
nacionales de los Estados miembros en el terreno de las condi-
ciones de trabajo.

Uno de los aspectos sociales que ha predominado en el con-
tenido de la politica social comunitaria ha sido la igualdad de
trato entre mujeres y hombres y la igualdad de oportunidades
como dos ejes conductores de diversos programas comunitarios,
asi como también de diferentes directivas que la han regulado
en distintos ambitos, instrumentos de armonizaciéon de las legis-
laciones nacionales, contribuyendo asi a la cohesion social en la
Europa unida, puesto que ha sido precisamente el derecho de-
rivado, representado por las directivas, el que refleja el desarro-
llo normativo de lo expresado en el articulo 119 del Tratado de
Roma, y que con posterioridad corresponderia al articulo 141
del Tratado de Amsterdam.

Las directivas europeas adoptadas en materia de igualdad
de trato entre mujeres y hombres han contribuido de manera
especial al desarrollo de este principio de igualdad y de no discri-
minacion, representando el aspecto crucial de su evolucién nor-
mativa, regulando inicialmente sblo el ambito retributivo para

DR © 2011. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/h51zXT
EL PRINCIPIO DE IGUALDAD ENTRE MUJERES Y HOMBRES 175

después establecer todo un marco juridico garante de la igualdad
entre mujeres y hombres en los demas aspectos que componen el
conjunto de las relaciones laborales que integran el mercado de
trabajo: acceso al empleo, promocion y formaciéon profesional,
y en general en las condiciones de trabajo, asi como también
relativo a las derechos y prestaciones de seguridad social, en acti-
vidades autonomas, incluyendo el mundo rural, y finalmente en
el acceso a los bienes y servicios y su suministro, ambito indepen-
diente del entorno laboral, tomando como punto de referencia el
ambito econoémico de la calidad de la mujer como consumidora
en el acceso a los bienes y servicios y a su suministro.

IV. LA DIRECTIVA 75/117 Y LA IGUALDAD
SALARIAL

La primera de las directivas fue adoptada hace mas de tres
décadas, concretamente en 1975, normativa pionera que deter-
mino el inicio de todo un esquema juridico protector de la mujer,
enfocando su contenido estrictamente al mundo salarial, y reto-
mando en gran parte el contenido normativo del Convenio nim.
100 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo relativo a la
Igualdad de Remuneracion en la Mano de Obra Masculina y
Femenina, cuyo articulo 2o., apartado 1, dispone que:

Todo miembro deberd, empleando medios adaptados a los mé-
todos vigentes de fijacion de tasas de remuneracion, promover, v,
en la medida que sea compatible con dichos métodos, garantizar
la aplicacion a todos los trabajadores del principio de igualdad
de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de
obra femenina por un trabajo de igual valor.'*

Esta normativa comunitaria reconoce el principio de igual-
dad de retribucién para un trabajo de igual valor, eliminando la

4 Budiner, M., Le droit de la_femme a légalité de salaire et la convention n” 100 de la
OIT, Paris, 1975, pp. 28-36.
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discriminacién de remuneraciéon basada en el sexo; se adopta a
raiz del Programa de Accion Social de la Comunidad Europea
de enero de 1974, instrumento mediante el cual se analiza la ne-
cesidad de implementar un conjunto de medidas benéficas para
las mujeres, ya no sélo en el ambito salarial, sino en otros elemen-
tos de las relaciones laborales.

En cuanto a las innovaciones que implico esta Directiva, de-
bemos sefialar que constituy6 claramente una ampliaciéon de la
aplicacion del principio de igualdad contemplado en el articulo
119 del Tratado de Roma, puesto que incluy6 los conceptos de
trabajo igual y trabajo de igual valor. Asimismo, incorporé la
novedad en cuanto a los sistemas de clasificacién profesional,'d
estableciendo la armonizacién debida para la aproximacion de
las disposiciones de los Estados miembros en materia de igualdad
retributiva, con el objetivo de adecuar su legislacion a los para-
metros indicados por la Comunidad.

V. LA DIRECTIVA 76/2007 Y LA IGUALDAD
EN EL ACCESO AL EMPLEO Y A LA FORMACION
Y PROMOCION PROFESIONAL

Esta Directiva se adopta en 1976, y cuyo contenido normati-
vo continta con los otros aspectos del terreno laboral, expresan-
do el principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres en
lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y promocién
profesional, asi como también a las condiciones de trabajo, lo
que reflejaria el avance de la igualdad entre mujeres y hombres,
contemplandola ya no sélo en el mundo salarial, sino a la dimen-
sion socio-laboral del conjunto de las relaciones laborales.

Se le ha considerado la segunda normativa comunitaria im-
pulsora del seguimiento de la vision social del principio de igual-

15 Fuente Vazquez, Dolores de la, “El ejercicio del derecho a una retribu-
cion igual por trabajo de igual valor”, Actas jornadas normativas: el derecho a trabajar
en gualdad, Malaga-Sevilla, Instituto Andaluz de la Mujer, 1999, p. 154.
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dad de trato entre mujeres y hombres en el conjunto de las con-
diciones de trabajo de los trabajadores masculinos y trabajadores
femeninos, cuestion que implicaria en su momento una cada vez
mayor apertura de su aplicaciéon al ambito socio-laboral, dado
que la primera Directiva reflejaba todavia su justificacion de in-
dole econdmica, al enfocarse principalmente en las cuestiones
salariales y, por ende, evidentemente con una significacién en
exclusiva econémica, reconociéndolo como el principio de igual-
dad de remuneracién entre trabajadores masculinos y femeninos
por un mismo trabajo.

En el mismo sentido, debemos destacar que incorpora el
concepto de igualdad de trato como la ausencia de toda discri-
minacion basada en el sexo, sea directa o indirectamente, al re-
ferirse especialmente al estado matrimonial o familiar, y prohi-
biendo las discriminaciones laborales de la mujer y de la madre
de familia. Uno de los elementos novedosos que incorpora este
orden normativo es el relativo a los criterios de seleccion en los
empleos o puestos de trabajo, en cualquier rama de actividad,
asi como en todo nivel jerarquico profesional,'® aplicando este
principio de igualdad al ambito del acceso al empleo en todos los
tipos y niveles de orientaciéon profesional, de formacion, perfec-
clonamiento, asi como el denominado reciclaje profesional,'” al
ser uno de los objetivos de las politicas de empleo la promocién
de la participacién e inserciéon de la mujer en la vida productiva,
enmarcado a la politica econémica de cada uno de los Estados
miembros.'?

16 Véase Saez Fernandez, Felipe, “Formacién continua: una evaluaciéon de
estrategias”, Politicas de empleo en la Unidn Europea: presente y futuro, Bilbao, Federa-
ci6n de Cajas de Ahorros Vasco-Navarras, 1999, pp. 245-260.

17 Charro Baena, Pilar, “La madre trabajadora: aspectos sociolaborales”,
en Carrasco, Maria José et al. (eds.), Mujer, trabajo_y maternidad, Madrid, Univer-
sidad Pontificia Comillas, 1995, p. 69.

18 Lopez Lopez, Julia y Chacartegui Javega, Consuelo, “La politica euro-
pea de insercién de la mujer en el mercado de trabajo”, Politicas de empleo en la
Unién Furopea: presente y futuro, Bilbao, Federacion de Cajas de Ahorros Vasco-
Navarras, 1999, pp. 325-350.
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En la misma linea, el programa comunitario Equal se ha con-
solidado como una de las estrategias comunitarias en la que se
entretejen las politicas de empleo y la perspectiva de género, fo-
mentando la igualdad de oportunidades entre mujeres y hom-
bres.!?

Ahora bien, no hay que dejar de lado la valiosa labor pre-
toriana que ha desarrollado el Tribunal de Luxemburgo en la
aplicacion del principio de igualdad de trato entre mujeres y
hombres, especialmente en lo que se refiere al terreno de las rela-
ciones laborales, y uno de esos elementos es el relativo al despido,
aspecto laboral que el Tribunal de Luxemburgo ha declarado
que constituye una condicién de trabajo, al resolver en la senten-
cia Burton, de manera amplia, que corresponde a todo tipo de
cese o terminacion de contrato laboral, y ha sido precisamente
esa caracteristica de generalidad que le determina combinarse con
otras tematicas de tipo laboral, como lo reflejan las sentencias
Marshall?' y Brown.??

"Ires excepciones

Por lo que toca a las excepciones del principio de igualdad de
trato entre mujeres y hombres, el apartado segundo del articulo
20. de la Directiva 76/207 considera aquellas actividades pro-
fesionales en las que el sexo resulte determinante, ya sea por su

19 San José Sevian, Begoia, Democracia e igualdad de derechos laborales de la mu-
Jer. Por un consenso social sobre la necesidad de una politica contra la discriminacion de las
mujeres en el empleo, 2a. ed., Madrid, Instituto de la Mujer, Ministerio de Asuntos
Sociales, 1989, pp. 80-95.

20 TJCE, sentencia del 16 de febrero de 1982, Burton, 19/81, recopilacion,
1982.

21 TJCE, sentencia del 25 de febrero de 1986, Marshall, C-152/84, en lo
relativo a la edad establecida para el otorgamiento de una pension estatal.

22 TJCE, sentencia del 30 de junio de 1998, Brown, C-394/96, al resolver
que la negativa de contratacion laboral de una mujer por razéon de su embarazo
constituye una discriminacién directa por razén de sexo.
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naturaleza, o bien por las condiciones de su ejercicio, tal y como
lo ha declarado en el caso Johnston,? en el que el 6rgano jurisdic-
cional comunitario otorgd discrecionalidad al Estado miembro,
en este caso Irlanda del Norte, para reservar ciertas actividades a
personal policial masculino.?* De esta manera se expresa:

2. La presente Directiva no obstara la facultad que tienen los Es-
tados miembros de excluir de su ambito de aplicacion las activi-
dades profesionales y, llegado el caso, las formaciones que a ellas
conduzcan, para las cuales el sexo constituye una condicién de-
terminante en razon de su naturaleza o de las condiciones de su
ejercicio.

Otra excepcion a este principio fundamental se regula en el
apartado tercero del mismo articulo, relativo al embarazo y la
maternidad, considerandose ambos estados biologicamente pro-
pios de la mujer y juridicamente protegidos por diversas norma-
tivas internacionales y comunitarias, tema al que es conveniente
referirnos muy acotadamente dentro del estudio de la Directiva
europea 76/207. Es la Directiva 92/85 del Consejo, del 19 de oc-
tubre de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para promover
la mejora de la seguridad y de la salud laboral de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o esté en periodo de lactancia,
la que representa propiamente, mas que la aplicacion del prin-
cipio fundamental de igualdad entre ambos sexos, un esquema
de proteccion juridica del estado psicofisidlogico de la mujer en
estado de gestacion, asi como también durante el posparto y pe-
riodo de lactancia,? garantizando su salud, asi como también su
estabilidad en el ambito laboral, atendiendo fundamentalmente

23 TJCE, sentencia del 15 de mayo de 1986, Johnston, 222/84.

2t Véase Pérez del Rio, Teresa, El principio de igualdad: no discriminacion por
razon de sexo en el derecho del trabajo, Madrid, Servicios de Publicaciones del Minis-
terio de Trabajo y Seguridad Social, 1984, p. 103.

25 Pedraz Calvo, Mercedes, “La protecciéon jurisdiccional de los derechos
fundamentales y el principio de igualdad de trato entre el hombre y la mujer:
comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
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a su estado de especial vulnerabilidad en cuanto a determinados
riesgos laborales.?

Ahora bien, desde el punto de vista jurisprudencial resultan
notables las sentencias Hoffmann,?” Dekker?® y Webb,* en las que el
Tribunal comunitario declara que resulta compatible con la Di-
rectiva 76/207, aquel conjunto normativo que otorgue derechos
particulares a las mujeres en lo que al embarazo, lactancia y des-
canso, tanto previa como posterior al alumbramiento se refiere,
y todas aquellas que fomenten la igualdad de oportunidades en-
tre mujeres y hombres, eliminando tratamientos discriminatorios
por razon de sexo.

La tercera excepcion en la aplicacion del principio de igual-
dad entre mujeres y hombres es lo concerniente a las acciones
positivas, consideradas como medidas o instrumentos de igual-
dad, y que por supuesto no han quedado exentas de provocar
diversas polémicas y posturas a favor y en contra. Pues bien, estas
medidas se contemplan en el apartado cuarto del articulo 2o.,
aunque sin denominarlas como tales, pero de su contenido nor-
mativo se entienden comprendidas. Indica: “La presente Direc-
tiva no obstara las medidas encaminadas a promover la igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres, en particular para
corregir las desigualdades de hecho que afecten a las oportunida-
des de las mujeres en las materias contempladas en el apartado
1 del articulo lo.”.

De la lectura de este apartado podemos observar el caracter
instrumental de estos mecanismos de igualdad, asi como tam-
bién su finalidad primordial: subsanar aquellas conductas que
se traducen en tratos discriminatorios y desfavorables para las

peas, dictada el 15 de mayo de 1986, en el asunto 222/84”, Noticias / CEE, ano
III, nim. 26, marzo de 1987, pp. 122-128.

26 Charro Baena, Pilar, op. cit., pp. 53-89.

27 TJCE, sentencia del 12 de julio de 1984, Hofann, 184/83.

28 TJCE, sentencia del 8 de noviembre de 1990, Dekker, 117/88.

29 TJCE, sentencia del 14 de julio de 1994, Webb, C-32/93.
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mujeres, contribuyendo a alcanzar la igualdad real o sustancial
entre ambos sexos.

VI. LA DIRECTIVA 2002/73 Y SUS INNOVACIONES
DE GRAN TRASCENDENCIA

A lo dicho hay que afadir que la Directiva 76/207 es mo-
dificada por la nueva Directiva comunitaria 2002/73, del 23 de
septiembre, con miras a estructurar un marco comunitario con-
sistente, coherente e integral en materia de aplicacion del princi-
pio de igualdad entre mujeres y hombres en el acceso al empleo,
a la formacién y a la promocién profesional, y en general a las
condiciones de trabajo, y sobre todo plasmando, por un lado,
las diversas modificaciones introducidas en los tratados comuni-
tarios y, por otro, incorporando los criterios que el Tribunal de
Luxemburgo ha emitido en su abundante y numerosa jurispru-
dencia en materia de igualdad entre mujeres y hombres, ain mas
por la inclusiéon de nuevos conceptos y ambitos de su aplicacion.

Dentro de esta ola innovadora del acervo comunitario en ma-
teria de igualdad se configura una tridimensionalidad comunitaria,
adoptandose otras dos nuevas directivas europeas y que acogen
como base de su esquema juridico el marco comunitario de dis-
criminacion por motivo de sexo,? y asi aplicarlo a otros ambitos o
motivos de discriminacion. Nos referimos a la Directiva 2000/43,
del 29 de junio de 2000, relativa a la aplicaciéon del principio
de igualdad de trato independientemente de su origen racial®!

30 Véase Fernandez Loépez, Ma. Fernanda y Calvo Gallego, F. J., “La Direc-
tiva 78/2000/CE vy la prohibicién de discriminacién por razones ideolédgicas.
Una ampliacién del marco comunitario”, Temas Laborales, nim. 59, 2001.

31 Ballester Pastor, Maria Aparo, “Las directivas sobre aplicacion del prin-
cipio de igualdad de trato de las personas por razén de origen racial o étnico
(200/43) y por motivos de religiéon o convicciones o discapacidad, edad u orien-
tacion sexual (2000/78)”, en Salinas Molina, Fernando y Moliner Tambore-
ro, Gonzalo (dirs.), La proteccion de derechos fundamentales en el orden social, Madrid,
Consejo General del Poder Judicial, 2005, col. Cuadernos de Derecho Judicial,
pp- 285-388.
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o étnico,*? y la Directiva 2000/78/CEE, del 27 de noviembre
de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

Un ¢jemplo del marco integral del ordenamiento comunita-
rio en materia de igualdad ha sido la conceptualizaciéon de discri-
minacién directa y discriminacion indirecta. Asi expresa, en su
articulo 2o., parrafo 2, apartado 1, que: “A efectos de la presente
Directiva se entendera por: ...Discriminacién directa: la situa-
cién en que una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de
manera menos favorable que otra en situacién comparable por
razon de sexo”.

Respecto a este tipo de trato discriminatorio, resulta eviden-
te y con suma claridad la situacion desfavorable que la origina,
siendo el motivo o causa la condicién de mujer para ello. Resulta
interesante sefalar que las discriminaciones directas se presentan
en los supuestos de tipo salarial, y en la que el Tribunal comuni-
tario ha establecido en sus decisiones jurisprudenciales una rela-
ci6n intrinseca entre este tipo de discriminacion y el embarazo.

En el mismo sentido, en su articulo 2o., parrafo 2, apartado
2, establece el concepto de discriminacion indirecta; de esta ma-
nera lo expresa:

La situacion en que una disposicion, criterio o practica aparente-
mente neutros sitian a personas de un sexo determinado en des-
ventaja particular con respecto a personas del otro sexo, salvo que
dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetiva-
mente con una finalidad legitima y que los medios para alcanzar
dicha finalidad sean adecuados y necesarios.

De la anterior definicién podemos desprender que a diferen-
cia de la discriminacién directa, en la que de manera evidente e
indubitable se presenta un trato discriminatorio por cuestiéon de
sexo, en el caso de una conducta discriminatoria indirecta se ex-

32 Gémez Muioz, Jos¢é Manuel, “La prohibicién de discriminacién por
causas étnicas o raciales”, Temas Laborales, nim. 59, 2001.
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presa una excepcion relativa a la justificacion de la medida o prac-
tica que precisamente origina dicho trato desfavorable, basada
en elementos objetivos y aplicando los instrumentos apropiados
para ello, absolutamente ajenos a todo tipo de discriminacion
por razon de sexo.

Una de las particularidades de esta clase de discriminacion
y que de acuerdo con la Directiva 97/90, relativa a la carga de
la prueba en los procesos de discriminacién por razén de sexo,
condiciona su existencia, es el resultado o consecuencia perjudi-
cial para un grupo tradicionalmente desfavorecido, al aplicarse
una medida aparentemente neutra, y ha sido esta caracteristica
la que ha determinado que en el cimulo de sentencias emitidas
por el Tribunal comunitario, sea la modalidad de trabajo a tiem-
po parcial en la que la discriminacion indirecta constituya una
constante. Ejemplo de ello son las sentencias Ruzius,* Rummler,
Kowalska,> Enderby’® y Bilka,’" entre otras, en las que el Tribunal
ha declarado la especial incidencia que representa esta modali-
dad atipica en el mundo laboral, representando la dificil concilia-
ciéon del entorno familiar y laboral de la mujer, y sefialando que
corresponde al empresario demostrar los factores que de manera
objetiva justifiquen las conductas discriminatorias y, por consi-
guiente, que tales tratos sean ajenos a factores de discriminacion
motivados por el sexo de las trabajadoras, toda vez que esta mo-
dalidad laboral es desempefiada mayoritariamente por el sexo
femenino.

Ahora bien, otra de las consideraciones que hemos de des-
tacar en la nueva Directiva 2002/73 es lo relativo a que inclu-
ye todo un esquema de tutela jurisdiccional, mismo que denota
cada vez mas un significativo interés por parte de las instituciones
comunitarias en la creacién de un mayor perfeccionamiento nor-

33 TJCE, sentencia del 13 de diciembre de 1989, Ruzius, C-102/88.
3% TJCE, sentencia del lo. de julio de 1986, Rummler, C-237/85.

35 TJCE, sentencia del 27 de junio de 1990, Kowalska, C-33/89.

36 TJCE, sentencia del 27 de octubre de 1993, Enderby, C-127/92.
37 TJCE, sentencia del 13 de mayo de 1986, Bilka, C-170/84.
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mativo en la aplicacion del principio de igualdad entre mujeres
y hombres en el ambito comunitario, contemplando entre ellas
la indemnizacion a la victima. Prueba de ello es su articulo 8o.,
respecto a un sistema de sanciones. Asi, sefiala:

Los Estados miembros estableceran el régimen de sanciones apli-
cable en caso de incumplimiento de las disposiciones nacionales
adoptadas en cumplimiento de la presente Directiva, y adoptaran
todas las medidas necesarias para garantizar su aplicacion.

Las sanciones, que podran incluir la indemnizaciéon a la vic-
tima, seran efectivas, proporcionadas y disuasorias. Los Estados
miembros notificaran a la Comision las disposiciones adoptadas a
mas tardar el 5 de octubre de 2005 y comunicaran lo antes posi-
ble cualesquiera modificaciones ulteriores.

Siguiendo con el marco de perfeccionamiento y avance nor-
mativo que representa esta Directiva europea, también se re-
conocen dos instrumentos imprescindibles en la aplicacién del
principio de igualdad entre mujeres y hombres; nos referimos a la
negociacion colectiva’® y a los acuerdos entre los diferentes inter-
locutores sociales, al concebirse el dialogo social® principalmen-
te entre empresarios y representantes de los trabajadores como
uno de los elementos primordiales en la instauraciéon de medidas
destinadas a la efectiva aplicacion del principio de igualdad entre
mujeres y hombres en la Europa comunitaria.

Asimismo, hemos de mencionar lo que establece el apartado
primero del articulo 8 bis, aludiendo al compromiso de los Esta-
dos miembros de crear organismos dedicados al fomento, pro-

38 Merino Segovia, Amparo, “Igualdad de género y tutela de la mujer tra-
bajadora en la negociacion colectiva®, Revista de Derecho Social, ntim. 20, octubre-
diciembre de 2002, pp. 205-212.

39 Véase Revilla Esteve, Fugenia, “Comentario a las modificaciones in-
troducidas por la Directiva 2002/73/CE de 23 de septiembre de 2002, en la
aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres”, Justicia
Laboral, Revista de Derecho de Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 14, mayo de 2003,
p- 33.
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mocion y desarrollo de la aplicacion del principio de igualdad
entre mujeres y hombres, correspondiendo al compromiso insti-
tucional de cada uno de los paises comunitarios en el ambito de
las politicas europeas en materia de igualdad de género. De esta
manera dispone que:

1. Cada Estado miembro designara uno o mas organismos res-
ponsables de la promocién, el analisis, el seguimiento y el apoyo
de la igualdad de trato entre todas las personas, sin discrimina-
cién por razoéon de sexo, y adoptara en este sentido las disposicio-
nes necesarias. Dichos organismos podran formar parte de los 6r-
ganos responsables a nivel nacional de la defensa de los derechos
humanos o de la salvaguardia de los derechos individuales.

Por otra parte, resulta relevante mencionar que la Directi-
va 2002/73 también ha representado dos innovaciones juridico-
preceptivas en el marco del acervo comunitario europeo, ambas
expresadas en el apartado segundo de su articulo 20. La primera
de ellas respecto a la definicién normativa de acoso, consideran-
dolo como una forma de discriminaciéon por razoén de sexo, al
comprenderlo como: “La situacion en que se produce un com-
portamiento no deseado relacionado con el sexo de una persona
con el proposito o el efecto de atentar contra la dignidad de la
persona y de crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante,
humillante u ofensivo...”.

La segunda innovacion juridica-conceptual es lo relativo al
acoso sexual, y que lo define como sigue: “La situacién en que
se produce cualquier comportamiento verbal, no verbal o fisico
no deseado de indole sexual con el propésito o el efecto de aten-
tar contra la dignidad de una persona, en particular cuando se
crea un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u
ofensivo”.

Como se puede deducir, ambas consisten en conductas
discriminatorias basadas o motivadas por el sexo; sin embar-
go, debemos destacar una delicada y tenue diferencia, y es que
mientras que la primera parte de la base de considerar so6lo la
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conducta por razéon de sexo (acoso genérico), la segunda alude
a formas de comportamiento especificamente relativas al ambi-
to sexual (acoso sexual),’’ ya sea de manera verbal, no verbal, o
bien fisico. Resulta interesante senalar que desde el punto de vis-
ta doctrinal, y a pesar de la gran ambigiiedad que ha implicado
conceptualizarlo,*! al acoso genérico se le ha enfocado como el
denominado acoso moral por razon de sexo o mobbing, cuya prin-
cipal finalidad consiste en crear en la victima un ambiente ca-
racterizado por la hostilidad, el aislamiento y la incomunicacion,
representando una de las formas tipicas de violencia psicologica
y moral,* repercutiendo gravemente en el terreno laboral, indi-
vidual y empresarial y obstaculizando la debida integracion de la
mujer en el mercado de trabajo.

De todo ello podemos acentuar lo relevante que ha signifi-
cado la Directiva europea 2002/73 desde el punto de vista nor-
mativo, desarrollando como objetivo central el establecimiento
de un marco estructural e integrador de la normativa en materia
de igualdad entre mujeres y hombres, y muy especialmente al
incluir dos conceptos juridicos que, si bien tiempo antes se mos-
traba interés en otorgarles existencia normativa y vinculante, ha
sido hasta la adopcion de esta Directiva que estos dos comporta-
mientos discriminatorios gozan de normatividad comunitaria.*

10 Véase Pérez del Rio, Teresa y Ballester Pastor, Amparo, Mujer y salud labo-
ral, Madrid, La Ley-Actualidad, 2000, p. 101, quienes expresan que dentro del
acoso sexual pueden desarrollarse otras figuras discriminatorias, por ejemplo
el chantaje sexual, el acoso ambiental, e incluso diversas conductas como, por
ejemplo, gestos, bromas, comentarios de mal gusto, entre otras.

#1 La gran mayoria de la doctrina reconoce al acoso moral por razén de
sexo con su terminologia inglesa (mobbing); sin embargo, algunos autores em-
plean términos en otras lenguas: francesa (harcélement moral), portuguesa (assedio
moral), etcétera.

2" Observatorio Vasco sobre Acoso Moral en el Trabajo-Mobbing, E/ acoso
moral —mobbing— en los lugares de trabajo: comprender para intervenir, Vitoria-Gasteiz,
Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco, 2004, pp. 22-26.

3 Ballester Pastor, Marfa Amparo, “La propuesta de reforma de la Direc-
tiva 76/207: evoluciéon y adaptacion del principio de no discriminacién por
razon de sexo en el derecho comunitario”, op. cit., p. 234.
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Con anterioridad a esta normativa europea, diversas cuestiones
de la politica europea en materia de igualdad simplemente no
existian juridicamente, y de estarlo, se regulaban de manera vaga
y general. Con esta Directiva se logran subsanar las diversas la-
gunas normativas, integrando asi un marco juridico represen-
tativo del avance y desarrollo del ordenamiento comunitario en
materia de igualdad entre mujeres y hombres y, por consiguiente,
ampliando su ambito de aplicacién.

VII. EL AMBITO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Uno de los ambitos en los que la aplicacion del principio de
igualdad entre mujeres y hombres ha ejercido una marcada in-
fluencia ha sido el ambito de la seguridad social, sin resultar un
obstaculo la existente diversidad de sistemas nacionales de segu-
ridad social de los diferentes Estados miembros, ya que, de ma-
nera por demas paradojica, la aplicacion del conjunto normativo
comunitario ha contribuido a renovar los elementos de los sistemas
de seguridad social, al eliminar ciertos conceptos obsoletos como,
por ejemplo, cabeza de familia, esposa a cargo, entre otros mas,
al gozar la mujer de mayores prerrogativas en este ambito.*

En la misma linea, y que hasta cierto punto ha justificado el
contenido normativo de los sistemas de seguridad social de los
Estados miembros, es la organizaciéon familiar en Europa, evi-
dentemente tradicional, la que ha imperado en el conjunto de
estos sistemas y en los cuales ha predominado una vision repre-
sentada por la division sexual del trabajo, atribuyendo diferentes
roles sociales a la mujer y al varén; por una parte, a éste corres-
pondiéndole trabajos principales y de tiempo completo, personi-
ficando la cabeza de familia y proveedor de satisfactores, mien-
tras que a la mujer le ha sido asignado un papel secundario o

# Véase Guerrero Padron, Thais, “Directivas comunitarias sobre el prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres y seguridad social”, Temas
Laborales, ntm. 68, 2003, pp. 59-73.
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complementario,® situaciéon que ha determinado que sus dere-
chos deriven de los otorgados al varén en materia de seguridad
social .16

De ahi que haya resultado imprescindible establecer una
normativa renovadora en el conjunto de disposiciones naciona-
les de perfil tradicional en los sistemas de seguridad social de la
Europa comunitaria, plasmando los cambios socioculturales que
poco a poco ha experimentando la sociedad europea, fundamen-
talmente por la mayor presencia de la mujer en el mundo econoé-
mico y social.

Han sido dos directivas europeas adoptadas en materia de se-
guridad social. La Directiva 79/7, del 19 de diciembre de 1978,
relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en materia de los regimenes lega-
les de seguridad social, y la Directiva 86/378, del 24 de julio de
1986, relativa al principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en los regimenes profesionales de seguridad social, modi-
ficada por la Directiva 96/97/CE del 20 de diciembre de 1996.

1. La Directiva 79/7 y los regimenes legales

De forma inicial debemos aludir al reconocimiento del que
ha gozado esta Directiva, al constituir la primera normativa eu-
ropea que garantizaria la aplicacién del principio de igualdad
entre hombres y mujeres en el ambito de la seguridad social, es-
pecificamente en lo concerniente a los regimenes legales, sobre
todo al representar un verdadero reto armonizador de la hete-
rogeneidad normativa nacional de los Estados miembros en esta
materia.

Asimismo, se le ha destacado por dos cuestiones principales.
En primer término, porque ha contribuido a la aplicaciéon del

5 Blasco Rasero, Cristina, La_familia en el derecho de la seguridad social, Nava-
rra, Thomson-Aranzadi, 2003, pp. 37-39.
6 Guerrero Padrén, Thais, op. cit., p. 63.
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principio de igualdad entre mujeres y hombres, traspasando el
terreno salarial y laboral propiamente dicho, y situandose en un
entorno diferente, y también por considerarse un parteaguas en
lo relativo a la armonizacion legislativa en materia de seguridad
social.’

Asi pues, ha sentado las bases garantizadoras de este prin-
cipio fundamental, contemplando en su articulo 4o. la prohibi-
cion de discriminaciones directas e indirectas basadas en el sexo,
aludiendo de manera especial al caracter matrimonial o familiar
respecto a las diferentes cotizaciones y prestaciones, incluidos los
aumentos por conyuge o persona a cargo y las condiciones de
duraciéon y mantenimiento del derecho a las prestaciones.

No obstante lo anterior, y atendiendo a lo esencial que ha re-
presentado su contenido normativo, ¢l mismo ha sido considera-
do parcial, al omitir la aplicacién del principio de igualdad a dos
grupos de prestaciones de la seguridad social: las prestaciones de
supervivencia y las de ayuda a la familia.

Uno de los logros que esta normativa comunitaria ha supues-
to en la efectiva aplicaciéon del principio de igualdad entre ambos
sexos es lo relativo a paliar los efectos juridicos de considerar a la
organizacion tradicional de la familia como base de otorgamien-
to de las prestaciones de seguridad social, y por ende a eliminar
el concepto de cabeza de familia, representada tradicionalmente
por el varén.

Ahora bien, atendiendo a que en materia de seguridad social
ha prevalecido una acentuada heterogeneidad en los sistemas
nacionales de los paises miembros de la Europa comunitaria, la
edad de jubilacién ha sido una de las cuestiones que ha implicado
relevancia en la aplicacion de esta normativa europea,*® funda-

47 Nogueira Guastavino, Magdalena e/ al., “El principio de igualdad de tra-
to en las directivas comunitarias en materia de seguridad social”, Revista del
Manisterio de Trabajo y Asuntos Sociales, nam. 12, 1998, p. 137.

8 V¢ase Rodriguez-Pifiero, Miguel y Bravo-Ferrer, “Discriminacién por
razon de edad y jubilacion forzosa en convenio colectivo”, Relaciones Laborales,
nam. 2, 2008, pp. 1-20.
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mentalmente a causa de que cada uno de los Estados miembros
contempla diferente reglamentacion para mujeres y hombres en
lo concerniente a la edad de jubilacion, cuestion que se funda-
menta en lo expresado por el inciso a del parrafo primero del
articulo 7o0., que expresa lo siguiente:

La presente Directiva no obstara la facultad que tienen los Esta-
dos miembros de excluir de su ambito de aplicacion:

a) la fijacion de la edad de jubilacion para la concesion de las
pensiones de vejez y de jubilacion, y las consecuencias que pue-
dan derivarse de ellas para otras prestaciones.

Desde el punto de vista doctrinal se ha justificado la diferente
regulacion de edad de jubilaciéon para mujeres y hombres, alu-
diendo como referencia que estriba una accion afirmativa al fijar
menor periodo para las mujeres, y de forma inversa para los va-
rones, tomando como punto de referencia una visiin paternalista,
al mantener las diversas ventajas atribuidas al sexo femenino, asi
como también contribuyendo al equilibrio financiero de los sis-
temas de pensiones, como lo ilustra la sentencia The Queen contra
Secretary of State for Social Security, ex parte Equal Opportunities Com-
mussion.** No obstante lo anterior, también debemos indicar que
esta disposicion se caracteriza por su temporalidad, otorgando a
los Estados miembros la facultad para suprimir la diferente fija-
ci6on de edad de jubilacion por razéon de sexo.*

Dentro del panorama jurisprudencial, la diversidad de los
sistemas de seguridad social existentes en Europa se ve refleja-
da en el quehacer jurisdiccional del Tribunal de Luxemburgo al
emitir sus criterios de manera casuistica, a tal grado de constituir
un verdadero desafio desentrafiar qué linea interpretativa ha de-
sarrollado en sus numerosos fallos.”! En este mismo sentido, de-

¥ TJCE, sentencia del 7 de julio de 1992, The Queen vs. Secretary of State_for
Social Secunity, ex parte Equal Opportunities Commussion, C-9/91.

0 TJCE, sentencia del lo. de julio de 1993, Van-Cant, C-154/92.

S Lopez Lopez, Julia, Seguridad social comunitaria y jurisprudencia espaiiola, Ma-
drid, Cuadernos Civitas, 1996, pp. 87-110.
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bemos citar el caso Burton,>® Barber®® y Marshall,>* por mencionar
algunos de ellos.

No obstante, esta Directiva dispone un conjunto de derechos
y prestaciones de manera auténoma e independiente del sexo,
incorporando una perspectiva innovadora en materia de igual-
dad social y juridica entre mujeres y hombres, fomentando una
efectiva aplicacion del principio de igualdad entre ambos sexos,
rompiendo esquemas de corte tradicional en materia de seguri-
dad social.?

2. La Directiva 86/378/CELE y los regimenes profesionales

Uno de los primeros sefialamientos que debemos hacer es
que esta Directiva 86/378 constituye la cuarta normativa en la
aplicacion del principio de igualdad entre mujeres y hombres,
concretamente en el terreno de la seguridad social. Pues bien, su
contenido juridico se refiere a los regimenes profesionales, esto
es, aquellos regimenes complementarios creados por el empre-
sario o por convenio colectivo, y cuyo ambito de aplicacion se
contempla en el parrafo primero de su articulo 20., que expresa
lo siguiente:

Se consideran regimenes profesionales de seguridad social los re-
gimenes no regulados por la Directiva 79/7/CEL cuya finalidad

52 TJCE, sentencia del 16 de febrero de 1982, Burton, 19/81, asunto en el
que se plantea el pago de una indemnizacién por jubilacién anticipada satis-
fecha por el empleador, y en el que la diferencia de edad minima, correspon-
diente a sesenta y cinco afios para los varones y sesenta para las mujeres, no la
considera contraria al derecho comunitario.

33 TJCE, sentencia del 17 de mayo de 1990, Barber, 262/88, asunto en el
que el Tribunal de Luxemburgo amplia el concepto de retribuciéon comunitario,
considerando dentro del mismo a los regimenes de jubilacién voluntaria.

5 TJCE, sentencia del 26 de febrero de 1986, Marshall, 152/84, asunto re-
lativo al despido de una trabajadora por el motivo de que ha llegado o superado
la edad a la cual tiene derecho a percibir una pension del Estado.

%5 Pumar Beltran, Nuria, La igualdad ante la ley en el dmbito de la seguridad social,
Madrid, Thomson-Aranzadi, 2001, pp. 275-292.
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sea proporcionar a los trabajadores, por cuenta ajena o auténo-
mos, encuadrados en el marco de una empresa o de un grupo
de empresas, de una rama industrial o de un sector profesional o
interprofesional, prestaciones destinadas a completar las presta-
ciones de los regimenes legales de seguridad social o a sustituirlas,
tanto si la adscripcion a dichos regimenes fuere obligatoria como
si fuere facultativa.

Por lo que se refiere concretamente a la aplicacién del prin-
cipio de igualdad entre mujeres y hombres, uno de los objetivos
centrales de esta normativa europea es establecer el concepto de
discriminacion indirecta en el ambito de la seguridad social, con-
ducta discriminatoria que se presenta en la modalidad atipica
de trabajo a tiempo parcial, y que desarrollan gran nimero de
trabajadores del sexo femenino. Como podemos deducir, implica
un ambito de aplicaciéon por demas extenso, al considerar todo
tipo de prestaciones, las de supervivencia, de ayuda familiar, en-
tre otras (articulo 60.).

Es de obligada referencia en este punto la sentencia Barber,>®
la cual ha implicado gran relevancia por dos cuestiones: al decla-
rar el Tribunal de Luxemburgo su efecto directo con respecto a
aquellas prestaciones devengadas dentro del periodo laboral pos-
terior al 17 de mayo de 1990,% salvo en el caso de la excepcion
a favor de trabajadores o sus causahabientes que, antes de dicha
fecha, hubieren iniciado una accién judicial, asi como también
por ampliar el concepto comunitario de retribucién ya no sélo a
cuestiones salariales, sino también a todos aquellos que integren
la retribucion laboral.

Otra de las sentencias ilustrativas en este sentido es el asunto
Ten Oever,”® en donde el tribunal de justicia establece el caracter
de retribucion de las prestaciones de supervivencia que tienen su
origen en un plan de pensiones de empresa.

5 TJCE, sentencia del 17 de mayo de 1990, Barber, 262/88.

57 Sanchez Lopez, Ma. Belén, La politica comunitaria contra la discriminacion de
la muer en el trabajo, Navarra, Aranzadi, 2003, p. 32.

%8 TJCE, sentencia del 6 de octubre de 1993, Ten Oever, 109/91.
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3. La Directiva 96/97/CE que modifica a la Directiva
86/378/CEE

De manera inicial podemos sefialar que la Directiva 96/97
representa el traslado normativo del cimulo de resoluciones ju-
diciales que el Tribunal de Luxemburgo ha emitido en materia
de la aplicacion del principio de igualdad entre mujeres y hom-
bres en el ambito de los regimenes profesionales de la seguridad
social comunitaria.

Una de las razones por las que se adopta esta Directiva co-
rresponde a la urgente necesidad de plasmar el avance progre-
sivo que implicaban los fallos jurisprudenciales del Tribunal de
Justicia en materia de aplicaciéon de la igualdad entre mujeres y
hombres en lo relativo a las prestaciones de seguridad social, y el
asunto Barber daria la pauta inicial brindando al acervo comuni-
tario un caracter innovador y de avanzada, principalmente por
haber establecido en dicha sentencia el efecto directo del articulo
119. Entre las sentencias ilustrativas que reflejan lo novedoso en
materia de seguridad social podemos citar a las sentencias Wo-
rringham™ y Coloroll,°° entre otras.

VIII. LA DIRECTIVA 2004/113
Y LA IGUALDAD EN EL ACCESO A LOS BIENES
Y SERVICIOS Y SU SUMINISTRO

Al iniciar el desarrollo de la Directiva 2004/113, una de las
primeras observaciones en su estudio es la relativa a la diferente
esfera juridica en que tal Directiva aplica el principio de igualdad

59 TJCE, sentencia del 11 de marzo de 1981, Worringham, 69/80, en la que
el érgano jurisdiccional de Luxemburgo declara que la cotizacion para la jubi-
lacion otorgada por los empresarios a un fondo de pensiones constituye parte
de la retribucion del trabajador.

60 TJCE, sentencia del 28 de septiembre de 1994, Coloroll Pension Trustees,
C-200/91, asunto en el que el Tribunal de justicia declara que las cotizaciones
integran el concepto comunitario de retribucion.
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entre mujeres y hombres, dado que consiste en un ambito muy
distinto a la materia laboral, esto es, refiriéndose al acceso a los
bienes y servicios y a su suministro, al considerar como punto de
partida el papel de usuarios o clientes que ambos sexos pueden
adquirir al contratar un seguro, ambito en el que hace especial
énfasis.b!

Pues bien, el proyecto inicial de adopcion de esta Directiva
contemplaba la aplicacién del principio de igualdad entre mu-
jeres y hombres a otros terrenos, como por ejemplo publicidad,
medios de comunicacion,’? educacion, etcétera; sin embargo,
esta vision innovadora no prospero, al imperar otro tipo de inte-
reses economicos, politicos y sociales, fundamentalmente de un
gran numero de entes empresariales.

Tal y como podemos observar, su ambito de aplicacion atien-
de a materias distintas a las reguladas por el articulo 141 TCE
(antiguo articulo 119), disposicién reglamentaria que en el de-
recho originario ha brindado el fundamento juridico comunita-
rio para el avance progresivo de la aplicacion del principio de
igualdad entre mujeres y hombres, reflejando la cada vez mayor
incorporaciéon de la mujer al entorno laboral.

En cuanto a su contenido, contempla una articulaciéon nor-
mativa muy similar a las anteriores directivas adoptadas en ma-
teria de igualdad entre mujeres y hombres, incorporando los
diversos supuestos de tratos discriminatorios de forma directa e
indirecta, asi como también estableciendo el caracter desfavora-
ble que estriban los comportamientos de acoso genérico y acoso
sexual.

Por su parte, el articulo 3o. establece el dmbito subjetivo,
correspondiendo a todas aquellas personas que suministren bie-
nes y servicios al publico, independientemente del sector al que

61 Moreno, Rita, “Directiva de igualdad de trato”, Trabajadora, ntim. 13,
diciembre de 2003, p. 22.

62 V¢ase la Comunicacién de la Comision al Consejo, al Parlamento Eu-
ropeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones Agenda de
Politica Social, COM/2000/0379 final.
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pertenezcan, ya sea privado o publico, incluidos los organismos
publicos, asi como también las transacciones que se desarrollen
en ese ambito, quienes gozaran de libertad de eleccion toda vez
que sea ajena a toda estimacion motivada por razéon de sexo.
En este mismo sentido, resulta interesante senalar lo que expresa
su considerando 15, al establecer que esta normativa europea se
aplicara a los seguros y a las pensiones de caracter privado, vo-
luntario e independiente de la relacion laboral, todo ello con una
finalidad muy clara y evidente: la intencién gubernamental del
conjunto de los Estados miembros de fomentar este tipo de ré-
gimen de seguridad, al tratar de contrarrestar las consecuencias
financieras en el gasto publico con respecto a la financiacion del
envejecimiento de la poblacion.®

Uno de los aspectos que nos interesa destacar en esta norma-
tiva es lo relativo al terreno de contratacion de seguros, ambito
que denota y plasma de manera evidente que un gran namero de
empresas aseguradoras emplean el sexo como elemento esencial
en el calculo de los diversos factores de riesgo, y con ello deter-
minar las primas, y de las prestaciones derivadas de los diver-
sos productos que brindan los seguros. Doctrinalmente se afirma
que son dos aspectos discriminatorios en materia de seguros: la
edad y el sexo, especificamente en el caso de los seguros de vida,
debiendo tomar como factor primordial, y mayormente objetivo,
el personal estilo de vida de los asegurados para efectos de tarifa-
cién de primas, con la finalidad de paliar los efectos discrimina-
torios que resultan de este tipo de practicas.

Precisamente en la determinacion de riesgos recaen las dis-
criminaciones directas por razén de sexo, al evaluarlos en fun-
cion de las posibles complicaciones del embarazo en el caso de
las mujeres, asi como también atendiendo las diferentes estadis-
ticas de mortalidad y esperanza de vida de mujeres y hombres.%*

53 Moreno, Rita, op. cit., p. 22.

6% Fernandez Crende, Antonio, “Seguros de vida y discriminacion sexual.
La propuesta de Directiva del Consejo 200370265, por la que se aplica el prin-
cipio de igualdad de trato entre mujeres y hombres al acceso a bienes y servicios
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Un ejemplo de ello son los seguros en materia de salud, en los
seguros de vida, asi como en el caso de los seguros contra acci-
dentes automovilisticos.® Es por todo ello que se ha propuesto
considerar el estilo de vida individual como elemento base para
la contratacion de seguros unisex®® en la Union Europea.t’

IX. LA DIRECTIVA 2006/54/CE
Y LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES E IGUALDAD
DE TRATO ENTRE HOMBRES Y MUJERES EN ASUNTOS
DE EMPLEO Y OCUPACION

Transcurridos dos afios se adopta esta nueva directiva euro-
pea en materia de igualdad de trato e igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres, la mas reciente en la materia.

Su principal objetivo consiste en establecer los procedimien-
tos adecuados que garanticen la aplicacion del principio de igual-
dad de oportunidades e igualdad de trato entre mujeres y hom-
bres. De esta manera, integra y refunde en un solo instrumento
comunitario la normativa anterior, conjugando y entrelazando
los diferentes marcos juridicos establecidos basicamente en las
siguientes directivas: 76/207, en materia de igualdad en el acceso

y su suministro”, InDret, Revista para el Andlisis del Derecho, Barcelona, nim. 254,
noviembre de 2004, p. 19.

65 Engert, Andreas, “Allied by Surprise? The Economic Case for an Anti-
Discrimination Statute”, German Law Journal, vol. 7, num. 4, 2003, p. 689.

66 Olmos Pildain, Asuncion, “Directiva del Consejo 2004/113/CE, de 13
de diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en el acceso a los bienes y servicios y a su suministro”,
Revista Espaiola de Seguros, num. 120, octubre-diciembre de 2004, pp. 613 y ss.

67 Para un anélisis mas detallado en relacion con la utilizacién de los fac-
tores actuales como factor de discriminaciéon véase Figueroa Bello, Aida, “Las
recientes directivas comunitarias adoptadas en materia de igualdad en la Unién
Europea”, en Lopez de la Vieja, Teresa et al. (eds.), Buwética y feminismo. Estudios
multidisciplinares de género, Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca-
Centro de Estudios de la Mujer, 2006, colecciéon Aquilafuente, nim. 99, pp.
258-269.
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al empleo y en las condiciones de trabajo; 86/378/CEE, en lo
concerniente a los regimenes profesionales de seguridad social;
75/117/CE, la primera en esta materia y, por ultimo, la 97/80,
relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminaciéon
por razoén de sexo, y de igual manera plasmar el desarrollo ju-
risprudencial que ha experimentado el principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre mujeres y hombres en
asuntos de empleo y ocupaciéon y que ha motivado la modifica-
cién de diversas disposiciones contenidas en las anteriores direc-
tivas europeas.

En este mismo sentido, plasma de forma reiterada la regu-
lacién previa en cuanto a conceptos de discriminacién directa,
discriminacion indirecta, acoso y acoso sexual, estableciendo tres
supuestos que configuran esta conducta discriminatoria, el con-
cepto comunitario de retribucion, y lo correspondiente a los regi-
menes profesionales de seguridad social.

Ahora bien, debemos destacar lo que expresa su articulo 3o.,
relativo a la facultad de los Estados miembros de adoptar medi-
das de acciéon positiva como instrumentos a través de los cuales
se garantice la igualdad sustancial entre hombres y mujeres en
el terreno laboral, y cuyo fundamento juridico se establece en el
apartado tercero del articulo 141 del TCE.

Asimismo, dispone dos instrumentos de reparacion de los da-
nos que pudiesen representar las conductas o tratos discriminato-
rios basados en el sexo. Uno de ellos es la restitucion, figura a través
de la cual se conceden las condiciones existentes previas a la co-
mision de la conducta discriminatoria, asi como también la -
demnizacién, cuyo objetivo esencial es la compensacién o el resar-
cimiento de los perjuicios ocasionados por el trato desfavorable.

En este sentido, y de acuerdo con los articulos 20, 21 y 22
de esta Directiva, las instituciones de la Unién Europea han asu-
mido el compromiso en la promocién y fomento de la igualdad
de oportunidad e igualdad de trato entre mujeres y hombres, al
expresar en dichos numerales la facultad de los Estados miem-
bros para instaurar aquellos organismos cuyo principal cometido
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consista en promover, analizar y brindar el debido seguimiento y
apoyo de manera conjunta y coordinada entre los paises comu-
nitarios, desarrollando el denominado didlogo social en la nego-
ciacion colectiva, y fomentando la participacion de las organiza-
ciones no gubernamentales, cuyo eje de accidon sea precisamente
el logro de la igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres.

Con el objetivo de concentrar e incorporar el avance que a
lo largo de un poco mas de tres décadas ha tenido la aplicacion
del principio de igualdad de oportunidad e igualdad de trato en-
tre mujeres y hombres en la dimensiéon comunitaria, la Directiva
2006/54 introduce en su numeral 29 el denominado gender mains-
treanming o transversalidad de la perspectiva de género como uno
de los ejes de accion de las diversas politicas y programas comu-
nitarios adoptados en el seno de la Unién Europea.®

Finalmente se estipula el 15 de agosto del presente ano como
plazo para su transposicion legislativa y reglamentaria, y al trans-
currir un aflo mas, para la posterior derogacion de las cuatro
directivas comunitarias que refunde en su contenido; nos referi-
mos a las directivas 75/117/CEE, 76/207/CEE, 86/378/CEE
y 97/80/CE.%

X. A MODO DE CONCLUSION

Por tltimo, podemos afirmar que la presencia de la mujer en
el terreno laboral ha reflejado una evidente desigualdad carac-

68 Para un estudio pormenorizado del mainstreaming de género en la aplica-
cién de las politicas ptblicas comunitarias constltese Figueroa Bello, Aida, “No
discriminacién por razén de sexo e igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres en la UE”, en Figueruelo Burrieza, Angcla e Ibanez Martinez, Ma.
Luisa, El reto de la efectiva igualdad de oportunidades, Granada, Comares, 2006, pp.
204-213.

59" Afo, Vicente, “Aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion
(refundicion). Comentario a la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio, del Parla-
mento Europeo y del Consejo”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Soctales,
nam. 67, 2007, pp. 275 y ss.
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terizada por condiciones de trabajo notoriamente distintas con
respecto a hombres y mujeres, evidenciando una clara segmen-
tacion profesional en su vertiente horizontal y vertical en el mer-
cado laboral europeo, al prevalecer estereotipos socioculturales
marcados por una acentuada tradicion, enfrascados en la estruc-
tura socioeconomica y politica de Europa.

Aunado a lo anterior, debemos partir de la cuestion de que
las disposiciones integradas por el conjunto normativo de las di-
rectivas europeas establecen presupuestos juridicos minimos para la
aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad
de trato entre mujeres y hombres, dado que correspondera a los
Estados miembros asumir efectivamente no sélo esas directrices
basicas, sino ir mas alla de lo esencial que representa cada uno
de los esquemas juridicos plasmados en las directivas comuni-
tarias.

Finalmente, podemos aseverar que en el continuo desarrollo
del proceso de integraciéon de Europa, resulta imprescindible la
aplicacion de la igualdad de oportunidades entre mujeres y hom-
bres, de manera efectiva y real, tomando como punto de partida
la regulacion juridica que integra el conjunto de directivas euro-
peas, apreciando su caracter instrumental en la armonizacion de
la legislacion de los Estados miembros en materia de igualdad y
no discriminacién por razoén de sexo, a pesar de seguir latente la
necesidad de adoptar directivas enfocadas a otros ambitos distin-
tos del mundo laboral, como la publicidad, los medios de comu-
nicacién y la educacion.
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