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EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN EL TRATADO DE LA
COMUNIDAD EUROPEA

JORGE BERMUDEZ SOTO *

1. Planteamiento de la cuestion: el principio de igualdad en el
Tratado de la Comunidad Europea

Al firmarse, el 25 de marzo de 1957, el Tratado de Roma (en
adelante TCE) constitutivo de la Comunidad Econémica Europea,
los objetivos que se tuvieron en vista, tal como sefialaba su preim-
bulo, decfan relacién con la “unién cada vez mds estrecha entre los
pueblos europeos”. Para ello se prevé la creacién de un mercado
comtin, el cual itfa desarrollindose de modo progresivo y cuya cul-
minacién estarfa en la, ya en marcha, unién monetaria. Dentro de
dicho mercado existird una unién aduanera, una libertad de circula-
cién de los factores de produccién (trabajadores, capitales, mercan-
cfas, servicios y establecimientos) y una proteccién de la' libre com-
petencia.

El Tratado de Roma a lo largo de sus mds de cuarenta afios de
vigencia ha ido sufriendo muiltiples transformaciones, siendo las mis
importantes las producidas a raiz del Acta Unica Europea de 1986

* Doctor en Derecho. Profesor en la Escuela de Derecho de la Universidad
Catdlica de Valparaiso.
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ente trabajo. El pérrafo primero del actual articulo 6 senala expre-
samente que: “En el dmbito de aplicacion del presente Tratado, y
sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en el mismo,
se probibird toda discriminacion por razén de la nacionalidad”.

El primer comentario que es posible formular dice relacidén con
la consagracidén del principio de igualdad en el TCE. No contiene el
TCE una declaracién del principio de igualdad al modo, por ejem-
plo, del contenido en la Constitucién espafiola que en su articulo 1
sefiala como uno de los valores superiotes del ordenamiento juridico
del Estado espanol a ‘“la igualdad”, o como reza la primera frase del
articulo 14 “Los espaiioles son iguales ante la ley”.

Consecuentemente, desde un punto de vista estrictamente for-
mal, es posible afirmar que el TCE contempla el principio de igual-
dad sélo de un modo indirecto, a través de un corolario del prin-
cipio de igualdad como lo es el derecho a no ser discriminado. Tal
vez el articulo 6 pudo haber sido formulado de tal manera, que se
comprendiera de un modo més claro, que la igualdad entre los ciu-
dadanos de los Estados miembros es un principio que se reconoce
en toda su extensién. No obstante, dicha tarea, como veremos, fue
asumida por la jurisprudencia del TJCE.

El principio de igualdad, como principio destinado a ordenar
preceptivamente en un determinado sentido las normas de una so-
ciedad —que en este caso son las sociedades de los Estados miem-
bros—, se despliega en una serie de subprincipios o principios de
segundo orden cuya funcién consiste en la catalogacién y eliminacién
de los rasgos distintivos entre los individuos, cuando tales rasgos
son considerados como irrelevantes para establecer una diferencia-
cidén en el tratamiento normativo de las personas. En este sentido el
profesor Laporta sefiala que la igualdad es “de ui modo inmediato,
no discriminacion, y no discriminacion es simplemente la cancela-
cién de diferencias como razomes relevantes para la diferenciacién
normativa. Por ello es explicable que se tienda a identificar la igual-
dad, sobre todo, con la no discriminacién, pues al efectuar una can-
celacion de rasgos de los seres bumanos aumentan su grado de se-
mefanza frente a la consecuerncia normative (%)

3. Francisco J. Laporta, “El principio de igualdad: Introduccién a su andli-
sis”” en Revista Sistema, Ndmero 67, julic de 1985, pdg. 13.
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mente dichas. Asi por ejemplo en la Sentencia Gravier de 13 de fe-
rero de 1985 (asunto 293/83) el Municipio de Lieja requirié el
pago de un derecho de matriculacién Ilamado “minerval” a Ia ciu-
dadana francesa Francoise Gravier, para efectos de poder participar
en el curso sobre técnica de historietas gréficas impartido por la
Academie Royale des Beaux-Arts de dicha ciudad. Tal derecho no
era exigido a los estudiantes de nacionalidad belga.

El TJCE enfrentado a la cuestién prejudicial (¢) tuvo que res-
ponder, principalmente a dos cosas: —si el cobro del derecho era o
no discriminatorio— y; —si tal discriminacién estaba comprendida
dentro del dmbito de aplicacién del Tratado—. Respecto de la pri-
mera cuestién, era evidente el trato desigual recibido por la Srta.
Gravier, toda vez que la tinica razén para que se le exigiese el pago
de las tasas era su calidad de extranjera en Bélgica. Mayor dificul-
tad representaba la segunda cuestién, ya que la formacién que de-
seaba recibir la recurrente no aparecia claramente dentro de las com-
petencias comunitarias. En este punto el TJCE comienza reconocien-
do que la organizacién del sistema educativo piblico es una compe-
tencia estatal de la que no participan las instituciones comunitarias.
Sin embargo, “el acceso y la participacién en cursos de ensefianza
y de aprendizaje no son ajencs al Derecho Comunitario, especialmen-
te si se trata de formacidn profesional” (considerando 19). Siguien-
do con ese razonamiento el TJCE en su considerando 23 sefiala que
la “politica comin de formacién profesional contemplada en el ar-
ticulo 128 del Tratado (7} estd realizdndose progresivamente. Consti-
tuye, por otra parte, un elemento indispensable de las actividades
de la Comunidad, cuyos objetivos comprenden, entre otros, la libre
circulacién de personas, la movilidad de la mano de obra y la mejora

6. En virtud de las cuestiones prejudiciales, que plantean los Tribunales de

Justicia de los Estados miembros ante el TJCE, éste se pronunciard tes-
pecto de: la interpretacién del TCE; la validez e interpretacién de los actos
adoptados por las instituciones de la Comunidad y; la interpretacién de los
estatutos de los organismos creados por un acto del Consejo, cuando dichos

estatutos asi lo prevean.

7. Disposicién que en virtud de la modificacién provocada por el TUE pasé
a ser el actual articulo 126.
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la primera subclasificacidn, ya que en virtud del articulo 6 el TJCE
equipara la situacién de los nacionales de otros Estados miembros en
relacién con los ciudadanos belgas. Sin embargo, como veremos més
adelante, no siempre una aplicacién del articulo 6 TCE traerd como
consecuencia una simple equiparacién entre grupos, sino que en oca-
siones caerd dentro de la segunda categoria de los demds derechos

comparativos.
3. El efecto directo del articulo 6 TCE

En el Derecho Comunitario predicar de una norma su eficacia
directa consiste en afirmar de ella su capacidad para crear derechos
y obligaciones en el patrimonio juridico de los particulares. Escapa
al objeto del presente trabajo la fundamentacién que de tal eficacia
se ha hecho por parte del TJCE. Baste con sefialar a este respecto
que el Tribunal le ha atribuido al articulo 6 eficacia directa plena,
tanto vertical, es decir, por el particular frente al Estado, come ho-
rizontal, esto es, que es susceptible de ser invocada en las relaciones

entre particulares.

4. Limites a la aplicacion del articulo 6: la discriminacion inversa;

las situaciones puramente internas

Bajo este acdpite me referiré a las limitaciones que ha dado el
TJCE a la aplicacién del citado articulo 6 TCE y a las eventuales pa-
radojas que tal limitacién puede entrafiar.

4.1. La discriminacidn inversa

Con esta expresién no se quiere aludir a las medidas destinadas
a conseguir upa mayor igualacién de grupos (en especial de las mu-
jeres) que estdn en situacién discriminada o de desigualdad de opor-
tunidades, méds adelante haré alusién a ese sentido de la expresidn.
Por el contrario, se refiere a la situacién discriminada cn que se pue-
den encontrar los nacionales de un Estado miembro, frente a la si-
tuacidn “privilegiada” de los nacionales de otto Estado, como conse-
cuencia de la aplicacién de las normas del Derecho comunitario, en
especial del articulo 6. Es decir, aquellas medidas que discriminarin
favorablemente a los nacionales de otros Estados miembros frente
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mente interna, dicho requisito adicional si es posible de ser exigido
a los demds nacionales del Estado miembro.

Una situacién aparentemente similar ya ha sido planteada ante
el TJCE. En el asunto Groener de 28 de noviembre de 1989, C-
379/87, se plantea una cuestién prejudicial a rafz de la demanda
principal interpuesta por la ciudadana neerlandesa Anita Groener en
contra del Ministro de Educacién Irlandés y el City of Dublin Vo-
cational Education Comitee (CDVEC). Dicho litigio tuvo su origen
en la resolucién denegatoria del Ministro en relacién con el npombra-
miento de la sra. Groener como profesora permanente de arte a tiem-
por completo en el CDVEC, tras haber reprobado la interesada, la
pruecba destinada a evaluar sus conocimientos de la lengua irlandesa.
El Tribunal interpreta el articulo 3 del Reglamento CEE 1612/68
del Consejo, que establece que “‘no serdn aplicables las disposiciones
nacionales o Jas practicas administrativas de un Estado miembro que,
adn siendo aplicables sin excepcion de nacionalidad, tengan por fi-
nalidad o efecto exclusivo o principal, eliminar a los nacionales de
otros Estados miembros de la oferta de empleo”. No obstante lo
cual, la misma disposicién sefiala que atendida “la naturaleza del
empleo a cubrir”, la exigencia lingiiistica puede quedar justificada.
Para tal efecto, debe pronunciarse el Tribunal respecto de la com-
patibilidad de disposiciones nacionales que subordinan el empleo en
un puesto determinado de un Estado miemb:o a la condicién de que
el candidato posea un conocimiento adecuado de una de las dos len-
guas oficiales de dicho Estado, lengua que los nacionales de otros
Estados miembros no conocen normalmente y que tendrian que
aprender con el dnico fin de conformarse a dicha condicidn.

El Tribunal en su razonamiento da los siguientes pasos: a) La
exigencia de conocer la lengua irlandesa es una exigencia que se apli-
ca indistintamente a los propios nacionales como a los comunitarios.
b) Para determinar la procedencia o no de la exigencia lingiifstica
es necesario determinar st el empleo permanente de profesor de arte
en centros piblicos, es de paturaleza tal que la justifique. <) Aten-
diendo que es una politica oficial del gobierno irlandés la promocidn
de la lengua nacional, un empleo de profesor permanente de arte a
tiempo completo de un centro piblico es un empleo cuya naturaleza
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bargo, dicha situacién se justifica toda vez que carece del elemento
de Derecho Comunitario que le permitirfa invocar el articulo 6 TCE.

En este mismo sentido se ha pronunciado el TJCE, el cual, por
ejemplo, en su sentencia de 19 de marzo de 1992 (asunto Morais C-
60/91) responde a una cuestién prejudicial planteada por un Tri-
bunal portugués, que principalmente se referia a si las disposiciones
del TCE podian ser aplicadas a los posibles obstdculos a la libre
circulacién de personas, servicios y mercancfas que ocurran en re-
lacién con los ciudadanos de un solo pais y dentro de su 4mbito
geogrdfico. El TJCE recuerda al érgano remitente que “segln tei-
terada jurisprudencia, las normas del Tratado en materia de libre
circulacién de personas y de libre prestacién de servicios no son
aplicables a aquellas actividades en las que todos los elementos se
circunscriben al interior de un tdnico Estado miembro” (consideran-

do 7) ().

Evidentemente en estos casos al particular sélo le quedardn las
vias de proteccién cofrecidas por el ordenamiento nacional.

Sin embargo, en otros casos el propio TJCE ha vislumbrado
un elemento de Derecho Comunitario en situaciones que aparente-
mente son completamente internas.

Asi en la sentencia de 17 de mayo de 1994 (asunto Cérsica
Ferries contra Italia C-18/93) una empresa de transporte maritimo
italiana, que realizaba un servicio entre Génova v Cércega, solicita
el reembolso de una parte de las tarifas del servicio de “prdctico”
que pagd en el puerto de Génova, las cuales eran superiores a las
que pagaban las empresas que realizaban el servicio de cabotaje. Co-
mo se puede apreciar, el hecho que las tarifas de précticc para las
empresas de cabotaje fuera inferior al de las que realizaban servicios

13.  Los hechos de este asunto decfan relacidn con un proceso penal seguido

en contra del Sr. José Antonio Batista Morais, profesor de una autoes-
cuela establecida en Lisboa, acusado de haber dado clases de conduccién de
automdviles en una autopista situada en el término de un municipio limitrofe
de Lisboa. La legislacién portuguesa tipifica como infraccién penal el hecho
de dar clases de conduccién fuera del término del municipio en el que la
autoescuela esté establecida. Era tan evidente la falta de vinculacién con el
Derecho Comunitario que el TJCE ni siquiera se molestd en contestar a todas
las preguntas que contenfa el libelo de la cuestién prejudicial.
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5. Las aplicaciones del principio de igualdad en el Tratado de Roma

Ya hemos anticipado que dentro del articulado del TCE existen
manifestaciones particularizadas del principio de igualdad —en su
vertiente de no discriminacién por razén de nacionalidad—, las cuales
han sido desarrolladas bajo la forma de libertades bésicas del mer-
cado comiin europeo. A continuacién me referiré brevemente a cada

una de ellas:
5.1. La libre circulacion de los trabajadores

El apartado 1 del articulo 48 establece el derecho a la libre cir-
culacién de los trabajadores de la Comunidad. Por su parte el apar-
tado 2 sefiala expresamente que “La libre circulacion supondri la
abolicidn de toda discriminacién por razén de la nacionalidad entre
los trabajadores de los Estados miembros con respecto al empleo,
la retribucién y las demis condiciones de trabajo”. Se ha declarado
que tal disposicién impone a los Estados miembros una obligacién
concreta que no necesita ninguin acto posterior ya de las institucio-
nes de la Comunidad, ya de los érganos legislativos de los Estados
miembros y que no deja a estos dltimos, en su ejecucién, ninguna fa-
cultad de apreciacién (). Del mismo modo, el TJCE ha dado el
caricter de derecho fundamental a esta libertad (%).

Con relacién a esta libertad, se debe sefialar que el TJCE ha
sefialado que este precepto no sélo obliga a los Estados miembros,
sino que también resulta aplicable a las reglamentaciones de otra na-
turaleza que regulen de forma colectiva el trabajo asalariado v las
prestaciones de servicios {sentencia de 12 de diciembre de 1974,
asunto Walrave, 36/74). Asimismo, ha interpretado ampliamente la
expresién “las deméds condiciones del trabajo”, incluyendo en ella

14, Cfr. Sentencia Van Duyn, de 4 de diciembre de 1974, asunto 41/74.

15.  Sentencia Sotgiu, de 12 de febrero de 1974, asunto 152/73.
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constituyen un mayor gravamen para los extranjeros y que por lo
tanto hacen materialmente imposible el ejercicio del derecho de es-
tablecimiento. Asi por ejemplo en la sentencia de 12 de junio de
1984, asunto Klopp, el TJCE se pronuncié respecto de una norma-
tiva francesa que exigia que los abogados fijaran un sclo domicilio
profesional dentro de la jurisdiccién en la que iban a ejercer su pro-
fesion. Tal exigencia era aplicable a nacionales y extranjeros indis-
tintamente, por lo que en principio podria parecer que no se trata-
ba de una situacién de discriminacién. El Sr. Klopp, un abogado ale-
mén con domicilio en Diisseldorf, deseaba abrir un despacho profe-
sional en Francia. Con la aplicacién de la normativa francesa, debia
renunciar 2 su colegiacién en Alemania. Formalmente, la norma fran-
cesa no era discriminatotia va que se aplicaba por igual a nacionales y
extranjeros, sin embargo, ocasionaba que un extranjero no pudiera
hacer uso efectivo de su derecho de establecimiento. Frente 2 ello
el TJCE sefial$ la incompatibilidad de la disposicién con el articulo
52 del Tratado. En este caso nos encontramos frente a una situacién
de discriminacién inversa en el sentido sefialado en el numeral 4.1.,
toda vez que lo que en definitiva se logra es que no se aplique el
estatuto jurfdico nacional a un ciudadano de otro Estado miembro,
mejorando su situacién juridica (al hacerla menos gravosa) respecto

de los nacionales de ese Estado.
5.3. La libre prestacion de servicios

El articulo 59 TCE sefiala que “las restricciones a la libre pres-
tacién de servicios dentro de la Comunidad serin progresivamente
suprimidas... para los nacionales de los Estados miembros estableci-
dos en un pais de la Comunidad que no sea el del destinatario de
la prestacidn”. Por su parte el articulo 60.3 TCE sefiala que el pres-
tador del servicio podrd llevar a cabo la prestacién “en las mismas
condiciones que imponga ese Estado a sus propios nacionales”. Con-
secuentemente, dicha norma no es sino una manifestacion del prin-
cipio en estudio. Nuevamente aqui el TJCE hace una interpretacién
teleoldgica del precepto, sefialando que la citada disposicidn tiene
por objeto que el “prestador del servicio ejerza su actividad en el
Estado miembro destinatario de la prestacién sin discriminacién res-
pecto de los nacionales de dicho Estado... ello no supone, sin em-
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toda vez que una igualacidn total entre ciudadanos europeos supon-
dri en muchos casos la inoperancia de las libertades del mercado
comin europeo, pilares sobre los que se levanta el ordenamiento
comunitario. Sin embargo, esta falta de “igualacién”, o mds bien,
esta no cancelacién del elemento de nacionalidad, provoca una situa-
cién juridica mejorada del ciudadano comunitario respecto del na-
cional del Estado miembro, lo cual constituye una paradoja aparente.
En efecto, a lo que aqui nos enfrentamos es a un mandato de tra-
tamiento desigual, perfectamente posible y necesario para una real
vigencia del principio de igualdad. Y ello porque existen razones
plausibles para estimar que un nacional de un Estado miembro no
es igual a un ciudadano comunitario, circunstancia que en si misma
puede justificar el tratamiento diferenciado.

6. La igualdad entre mujeres y hombres

Previamente debemos aclarar que nos encontramos fuera de la
aplicacién del articulo 6, en este caso se trata de una manifestacién
especifica del principio de igualdad —principio general del Derecho
Comunitario— en el cual el rasgo que se “cancela” es el del sexo.
Aqui no importa la nacionalidad de los afectados, siempre que sean
ciudadanos comunitatios.

Fn esta materia la tnica norma del TCE que se ocupa de la
igualdad de trato entre mujeres y hombres es el articulo 119, el cual
establece el principio de igualdad de retribuciones entre ambos sexos

para un mismo trabajo.

A pesar de o especifica de la aplicacién del principio de igual-
dad de trato entre sexos, ello no ha sido impedimento para que el
Consejo de las Comunidades Europeas en su calidad- de legislador
comunitario dictara una serie de Directivas que han ampliado hacia
otros 4mbitos la aplicacién de dicho principio. Asi tenemos las si-
guientes Directivas:

— Directiva 75/117/CEE sobre aproximacién de legislaciones
en relacién con la igualdad en materia de retribuciones. Esta Direc-
tiva simplemente desarrolla la norma del Tratado.

— Directiva 76/207/CEE relativa a la aplicacién del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere
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pecto en que més interesante resulta el andlisis de dicha jurispru-
decia, es en el de la igualdad de trato en el acceso al empleo y
las condiciones de trabajo. A ella me referité brevemente.

La jurisprudencia del TJCE en materia de igualdad de trato

en el acceso al empleo

6.1.

El TJCE al aplicar el principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la forma-
cién y a la promocién de profesionales y a las condiciones profesio-
nales, lo hard en ejecucién de la Directiva del Consejo 76/207/CEE
que a dicho tema se refiere. En todo caso, las normas més relevantes
para efectos del presente anilisis, y que mds juego han dado a la
jurisprudencia del TJCE, son las contenidas en el artfculo 1 que se
refiere al 4mbito de aplicacién de la Directiva y el articulo 2, que

textualmente dice:

“1. El principio de igualdad de trato en el sentido de las dis-
posiciones siguientes, supone la ausencia de toda discriminacion por
razén de sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo que se re-
fiere, en particular, al estado matrimonial o familiar.

2. La presente Directiva no obstaré ¢ la facultad que tienen
los Estados miembros de excluir de su dmbito de aplicacion las ac-
tividades profesionales y, liegado el caso, las formaciones que a ellas
conduzcan, para las cudles, el sexo constituye una condicion deter-
minante en razén de su naturaleza o de las condiciones de su ejer-
cicio.
3. La presente Directiva no obstaré a las disposiciones rela-
tivas a la proteccién de la mujer, especialmente en lo que se refiere
al embarazo y a la maternidad. ‘

4. La presente Directiva no obstard a las medidas encamina-
das a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres, en particular para corregir las desigualdades de hecho que
afecten las oportunidades de las mujeres en las materias contempla-

das en el apartado 1 del articulo 1.”.

En primer término debemos sefialar los mdltiples pronuncia-

mientos del TJCE en razén de la errdnea transposicion a los orde-
namientos nacionales de la Directiva 76/207. Ello porque la Directi-
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apteciar si el sexo constituye una condicién determinante para la
actividad profesional de policfa en razén de las condiciones de ejer-
cicio de dicha actividad profesional, puede teper en cuenta la exi-
gencia de proteccién de la seguridad publica para reservar las tareas
generales de policia, en una situacién interna caracterizada por fre-
cuentes atentados, a hombres equipados con armas de fuego.

En el fondo lo que dice el TJCE es que la actividad de policia
en cuanto tal no puede caralogarse como una profesién que pueda
ser excluida del dmbito de aplicacion del principio de igualdad de
trato, es decir, de aquellas en las cuales el sexo sea una condicidén
determinante para fundar un trato distinto. Sin embargo, frente a
determinadas circunstancias, como las de los frecuentes atentados en
¢l Ulster, pueden justificar fa exclusién de las mujeres de la actividad
de policia.

Brevemente puedo sefialar que me parece que asi como el Tri-
bunal considera las condiciones especiales a que se enfrentaba el ejer-
cicio de la profesién para aceprar la discriminacién, pudo haber con-
siderado las condiciones personales de la recurrente, ya que se trata-
ba de una mujer policia que hasta la fecha se habia desempefiado en
buena forma en el Ulster. Asimismo, se percibe en el razonamiento
del Tribunal que se parte del supuesto de una eventual inferioridad
fisica o de mayor debilidad de las mujeres respecto de los hombres.
De ser asi, cuestién que es de suyo discutible, cabria preguntarse si
tal elemento de distincién es relevante a la hora de seleccionar o
dar capacitacién a policias que trabajerdn “armados” v que eviden-
temente frente a una situacién de riesgo no actuardn usando su pro-

pia fuerza fisica.

— Caso Comisidn contra Repiblica Francesa de 30 de junic
de 1988, asunto 318/86G: en este caso la Comisidén recurre en contra
de Francia ex articulo 169 TCE, al no adoptar la Repablica France-
ca todas las medidas necesarias para la debida transposicién de la
Directiva 76/207. La Comisién cuestiona la adaptacién al Derecho
Comunitario de ciertas normas francesas que prevén un sistema de
seleccidn de funcionarios de los cuerpos de vigilantes encargados de
dirigir circeles y de los cuerpos de policfa nacicnal, en virtud del
cual se reservaba un porcentaje de puestos que se atribuirian respec-
tivamente a los hombres y a las mujeres.
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especifica a las mujeres en cuanto tales. Consecuentemente, el Tri-
bunal hace una interpretacidn restrictiva de la excepcién del apar-
tado 3 articulo 2, a pesar de lo cual, como se ha dicho, las razones
de seguridad piblica admitirfan una discriminacién en el trato a las

mujeres policias.
_ Caso Stoeckel: sentencia de 25 de julio de 1991, asunto

345/89. En este caso el Ministerio fiscal francés habia ejercido una
accién penal en contra de Alfred Stoeckel, por violacién de la legis-
Jacién que prohibia el trabajo nocturno de las mujeres. Se resuelve
en este caso que el deseo de proteccidn que inspiré la prohibicién
del trabajo nocturno de las mujetes ya no tiene razén de ser, y tam-
poco puede ser amparado en razén de riesgos que no son especificos
de las mujeres. Por lo tanto, una prohibicion del trabajo nocturno

de las mujeres no puede ser incluida dentro de las excepciones pro-
tectoras de la mujer que contempla el apartado 3 articulo 2 de la

Directiva 76/207. Nuevamente aqui el Tribunal hace una interpre-
tacién restrictiva de la citada excepcién (7).

6.1.3. Excepciones basadas en medidas de contenido  positivo
destinadas a promover lu igualdad de opcrtunidades enire

hombres y mujeres (prevista en el apartado 4 articulo 2)

A diferencia de las situaciones analizadas precedentemente, el
apartado 4 articulo 2 establece una verdadera vélvula de escape a
los Estados miembros en el sentido de permitir la adopcién de me-
didas concretas y positivas destinadas a corregir las desigualdades
de hecho que se producen entre hombres y mujeres en los ambitos
a que se refiere la Directiva 76/207. Antes de analizar la escasa ju-
risprudencia que sobre esta disposicién existe, conviene analizar bre-
vemente su contenido.

La iguadldad de oportunidedes entre bhombres y mujeres.

dad es una relacién que cuenta con tres elementos
rtunidades pertenecen;

a.
una oportuni
agentes, es decir los sujetos a quienes las opo

23. Debe sebalarse que el TJCE va mds alld en este asunto, ya que sefiala
que en virtud del articulo 5 de la Directiva 76/207 a los Estados les

esta vedado prohibir el trabajo nocturno de las mujeres, razonamiento que se
ve confirmado, mds tarde, en el caso Levy de 2 de agosto de 1993 asunto C-

158/91.
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sus sociedades afectaban a las oportunidades de las mujeres. Tal es
la razén de ser de la citada norma del articulo 2 pérrafo 4 de la Di-
rectiva 76/207. Es decir, se faculta a los Estados miembros para que
tomen medidas orientadas a evitar las desigualdades de oportunida-
des que de hecho se producen en contra de las mujeres. Medidas
que deben remover los obstdculos facticos especificos, que afectan
a las mujeres para alcanzar fines tales como el acceso 2 un empleo,
a la formacién o promocién profesionales en igualdad de oportuni-
dades. Dichas medidas, son las llamadas medidas positivas o de dis-
criminacién inversa o positiva (%).

— Caso Kalanke de 17 de octubre de 1995 asunto C-450/93

En este proceso, el Bundesatbeitsgericht Bremen {Tribunal del
Trabajo del Land de Bremen), solicita, mediante el planteamiento
de una cuestién prejudicial ante el TJCE, “se dilucide si los aparta-
dos 1 y 4 del articulo 2 de la Directiva se oponen a una normativa
nacional que, como sucede en el presente asunto, en caso de igual
capacitacién de los candidatos de distinto sexo que concurren a una
promocién, concede automiticarente preferencia a las candidatas fe-
meninas en los sectores en los que las mujeres estén infrarrepresen-
tadas, considerando que existe infrarrepresentacion cuando las mu-
jeres no cubren al menos la mitad de los puestos en los distintos
grados de la categoria de personal de que se trata y sucede lo mismo
en los distintos niveles de funcién previstos en el organigrama”
(considerando 13).

En primer término el Tribunal afirma cual es el principio general
aplicable al caso, y es evidentemente la igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en el acceso y promocién del empleo. Tal principio
prohibe toda discriminacién por razén de sexo (considerando 15).

Como consecuencia de lo anterior el TJCE sefiala que “uma nor-
ma nacional que establece que en una promocion, las mujeres que tie-
nen la misma capacitacion que sus competidores masculinos gozan aunto-

26. Un interesante trabajo sobre este punto en: Marfa Angeles Barrere Un-
zueta, Discriminacion, Derecho antidiscriminatorio y accion positiva a
favor de las mujeres, Ed. Civitas, Madrid, 1997.
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afecien las oportunidades de las mujeres. Razonamiento que apare-
ce del todo criticable ya que precisamente a lo que tiende la discri-
minacién positiva es a eliminar situaciones que de hecho son discri-
minatorias, utilizando, para alcanzar dicho fin por lo general, el me-
canismo de cuotas o de preferencia de los candidatos del sexo feme-
nino en igualdad de condiciones. Es decir, lo que logra el TJCE con
esta decision es dejar fuera de la legalidad comunitaria al sistema
proporcional o de cuotas, como sistema destinado a revertir la si-
cuacién de hecho de discriminacién en que se encuentran las mu-

jeres (%).

No obstante, me parece que la defensa del razonamiento del
Tribunal en este fallo va por el lado de decir que es el resultado de
Jo que habfa, y lo que habfa era un principio general, con una ex-

alcanzar para amparar a la discriminacion in-

cepcién que no podia
incluso mds,

versa. En el fondo el TJCE hizo una opcidn politica,
de politica legislativa: Si se quiere discriminacién inversa, que sea el

legislador el que la consagre y no el TJCE (¥).

— Caso Marschall de 11 de noviembre de 1997 asunto C-409/
u origen en una cuestion prejudicia] planteada

95: este asunto tiene s
(Tribunal Administrativo) de Gelsen-

por el Verwaltungsgericht

Las criticas al razopamiento del TJCE pueden ir incluso por el lado de
la argumentacién que éste utiliza. En efecto, el silogismo aplicado por
el Tribunal es ¢l siguiente: un principio geperal que establece la igualdad de
trato entre hombres y mujeres, seguido de una excepcidn que se encuentra
en las medidas que se tomen para promover las desigualdades que de hecho
se producen en contra de las mujeres. El problema radica en que a mi modo
de ver, la antedicha excepcién no es tal, en cuanto no supone una pérdida de
vigencia del principio general, sino por el contratio es una norma que permite
activar medidas positivas para restablecer en los bechos la real vigencia del
principio general. En tal sentido, el Tribunal debié haber optado por la inter-
pretacién que tendiera de mejor forma a la vigencia del principio, una intet-
pretacién desde la perspectiva de los derechos fundamentales o in favor liber-

28.

tatis.

Evidentemente se puede contraargumentar diciendo que los grandes avan-
ces del Derecho Comunitario han sido gracias a la creacién jurispruden-
cial, sin embargo, el caso Kalanke va en consonancia con la actitud menos “‘ac-
tivista” que dltimamente ha venido asumiendo el Tribunal.

29.
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tos de sexo masculino tienen derecho, sin perjuicio de la cléusula

de apertura, a un ltrato preferente en los sectores en los que estén
infrarrepresentadas..” (considerando 31). “Por conmsiguiente, proce-
de responder al drgano jurisdiccional nacional que los apartados 1

y 4 del articulo 2 de la Directiva no se oponeir o ura #0rma 1nacio-

wal que, en caso de que candidatos de ambos sexos presenten

igual capacitacion, desde el punto de viste de su aptitud, competen-
cia y prestaciones profesionales, obliga o conceder preferencia en la
promocion a las candidatas femeninas en aquellos sectores de acti-
vidad de la Administracion que en el nivel del puesto de que se
irate, tengan un mencr MLMEro de mujeres que de hombres, salvo
que concurran en la persona de un candidato mascelino motivos que

inclinen la balanza a su favor”.

Del razonamiento expuesto se colige que para el TJCE las me-
didas de promocién de la igualdad de oportunidades de la mujer en
sectores de infrarrepresentacién son compatibles con el principio de
igualdad y su corolario de no discriminacidn en razén del sexo. En
tal sentido, la norma de la Beamtengeseiz se adecua al Derecho
Comunitario. Pero hasta aqui la situacién es idéntica a la planteada
en Kalanke, para el Tribunal la diferencia radica en que la norma
nacional cuestionada contiene una clausula de apertura (Offnungsklau-
sel) que permite a los candidatos masculinos “inclinar la balanza a su
favor”, cuando concurran circunstancias objetivas que lo justifiquen,
cuestién que no ocurrié en este caso. A diferencia del caso Kalanke,
en que la norma nacional preferfa de forma avtomdtica a las candi-
datas femeninas en situacién de infrarrepresentacién, en el caso Mar-
shall 1a norma cuestionada, establece la preferencia cuestionada, no
obstante da una salida a la Administracién en los casos en que con-
curran circunstancias objetivas que admitan preferir al candidato

masculino.
6.2. La aplicacion del articulo 5.1 de la Directiva 76/207CEE

Dicha norma sefiala expresamente que: “La aplicacion del prin-
cipio de igualdad de trato en lo que se refiere a las condiciones de
trabajo, comprendidas las condiciones de despido, implica que sc gu-
ranticen a hombres y mujeres las mismas cordiciones, sin discrimi-

cidn por razén de sexo”.
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{lama la atencién de ello es que el Tribunal no reputa a “P” como
perteneciente al sexo femenino, pero tampoco al masculino, es un
“sujeto” que se somete a una conversion sexual. Tal indefinicién
por parte del TJCE en si misma es discriminatoria, ya que un tran-
sexual es una persona que siquicamente se siente pertenecer al otro
sexo, y que pasa a ser del sexo a que se siente pertenecer cuando
los obstculos fisicos que se lo impedian son superados por medios
quirdrgicos. Es decir, en este caso “P” deja de ser transexual para
convertirse en mujer. Como consecuencia de lo anterior el TJCE se
ve obligado a interpretar extensivamente la Directiva entendiendo
que esta tiene vocacién de aplicarse a estos casos. Sin embargo, si
el Tribunal hubiese entendido desde un principio que “P” pertene-
cia al sexo femenino no hubiese tenido necesidad de recurrir a una
interpretacién tan débil como la expuesta. Simplemente, se hubiese
tratado de una discriminacién por razén de sexo puesto que al mo-

mento del despido definitivo “P” era una mujer.

7. A modo de breve recapitulacion

Asumo que la lectura de este trabajo puede haber dejado la sen-
sacién de tratarse de un ejercicio intelectual lejano a nuestra reali-
dad juridica. Planteo dos razones, al menos para intentar rebatir tal
percepcién. Por una parte el andlisis del principio de igualdad tiene
vocacién universal, en cuanto constituye un principio y garantia fun-
damental de la persona humana, por tanto las conclusiones que aqui
han sido vertidas deben ser consideradas desde esa perspectiva. En
segundo término, los procesos de globalizacién e integracién regio-
nal hoy dia en marcha, por muy lejanos que nos parezcan, son un
clemento méds a considerar en el estudio dogmdtico de nuestros ot-
denamientos juridicos. No se trata aqui de extrapolar de forma acti-
tica instituciones fordneas, ni mucho-menos de plantearnos proble-
mas que no nos conciernen ni zhora ni en el futuro. Por el contra-
rio, lo que interesa aqui es presentar la forma en que se ha asumido
la aplicacién de un principio fundamental, inspirador de todo el or-
denamiento juridico, y que forma parte de nuestra tradicién cons-

titucional.
Como se ha visto, el principio de igualdad en el TCE, fuera de

estar reconocido con los matices y alcances que a lo largo del tra-
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ba.JO se .han‘visto, constituye un principio fundamental del ord

mle.nto juridico comunitario, que como tal posee una extens?’r o
perior a la que el solo texto de Ia norma positiva parece h(:rllz S;I-
reconom.do. Sin duda en dicho reconocimiento v aplicacién | i,
pmde{lc.la del TJCE ha sido fundamental, la cual fue objeto ad }UZIXS-
fas criticas por lo regresiva que se habia mostrado en cierto cason
particulares, en especial en el caso Kalanke. No obstante el Es> i: e
general es mucho m4s que satisfactorio. o e

e ;Eon este C‘Studlo ;urisprudencia_l, la interpretacién de Ja norma-
1 munitatia desde la perspectiva de los derechos fundament

es de lr'i Persona ha sido la clave para el desarrollo de up ordenn:
gnento.;ur‘x €O con vocacidn suptanacional, como lo es el Derechc;
omunitario Europeo. Postura interpretativa digna de ser imitada
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HACIA LA DEMOCRACIA INDUSTRIAL:
LA PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES EN LA
EMPRESA. REFLEXIONES A PARTIR DE LA
LEGISLACION ESPANOLA

PAULINA GOMEZ BARBOZA *

Y. Introduccién

El hecho de incluir un seminario de “Participacién de los Tra-
bajadores en la Empresa” en el dmbito de un programa de doctorado
dedicado al estudio de los Derechos Humanos (!), sugiere inicial-
mente que ¢l tema de la participacién habri de decir relacién con
algin aspecto de la vida humana que se considera de especial rele-
vancia. Lo contrario, esto es Ia concepcién de la participacién como
una actividad irrelevante, como una actividad mds en el campo la-
boral, no justificarfa a mi juicio su inclusién en un curso de esta na-
turaleza.

Cosa distinta es, evidentemente, que esta preocupacién funda-
mental subyacente coincida o no con semejante preocupacién por el
tema a la hora de su positivacién en los sistemas juridicos naciona-

* Doctora en Derecho. Profesora en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Catdlica de Valparaiso.

1. Tal es el caso del programa de Doctorado y/o Especializacién en Dere-
chos Humanos del Instituto de Derechos Humanos, perteneciente a la

Universidad Complutense de Madrid, y que cursé afios atris.



