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1. Introduccion 

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni・onEuropea ha inau・l
gurado una nueva fase en 1a delimitacion y 1a proteccion de 10s Derechos 
Humanos en e1 proceso de integracion europea， y esto pese a 10 accidenta-
do de su tr知sitohacia 1a natura1eza de instrumento vincu1ante. En parti-
cu1ar， este texto ha dedicado a1gunos de sus preceptos a 1a configuracion y 
a 1a promocion del principio de igua1dad entre hombres y mujeres. Par-
tiendo de 1a proclamacion de un principio genera1 de igua1dad forma1 en 
el articu10 20， incluido en e1 Titu10 III dedicado a Igualdad， ha desarrolla-
do distintos preceptos relacionados con 1a consecucion de una igua1dad 
efectiva en relacion a diversos ambitos entre 10s que se inc1uye el sexo. 
La regu1acion de 1a Carta de los Derechos Fundamentales de la Union 
Europea en esta materia， debe enmarcarse en una 1arga ev01ucion en 1a ac胃
tividad de 1a Union Europea para 1a promocion de 1a igua1dad entre 10s 
sexos. Conforme a esto， puede se五a1arseque en este texto pretende incluir-
se de forma implicita el acervo comunitario en materia de igualdad entre 
hombres y mujeres， a 10 que debe anadirse 1a experiencia previa desarrolla-
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da en el marco de la jurisprudenda del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas. 
Por 10 tanto， la novedad de la configuracion del principio de igualdad 
entre sexos resulta re1ativa， ya que su formulacion en la Carta de los Dere-
chos Fundamentales responde a una evolucion juridica anterior. Este texto 
debe insertarse en un marco juridico mas amplio que prioritariamente in同
cluye las novedades otorgadas en 1997 por el Tratado de Amsterdam al 
Tratado de la Comunidad Europea， asi como todo un Derecho derivado que 
ha acogido y desarrollado buena parte de los planteamientos de aquel1a 
reforma. 
Este encuadre juridico resulta especialmente relevante， debido a que en 
el sistema comunitario la actuacion con base en el Tratado de la Comunidad 
Europea ha originado toda una experiencia en la interpretacion y aplica四
cion de1 principio de igualdad entre hombres y mujeres que va a seguir 
siendo el principal referente en este ambito. Esta practica es la base sobre 
la que se van a estructurar los nuevos desarrollos normativos e instituciona同
les a desarrollar en los proximos anos， por 10 que el analisis y la interpre-
tacion de los preceptos dedicados a la igualdad entre hombres y mujeres en 
la Carta de los Derechos Fundamentales tendran que tener en cuenta y valo-
rar este contexto. Solo desde esta optica puede se白alarsecon certeza el al-
cance de los nuevos preceptos， asi como su capacidad para introducir para-
metros efectivos de actuacion en el sistema. 
En particular， debe recordarse que el Tribunal de J usticia de las Co-
munidades Europeas ha sido una de las Instituciones con un mayor prota田
gonismo en esta materia. La jurisprudencia de1 Tribunal ha permitido una 
amplia aplicacion del principio de igualdad entre hombres y mujeres en el 
sistema comunitario desde muy pronto， al tiempo que su interpretacion ha 
sido la base de buena parte de las reformas desarrolladas en el Derecho 
originario. En los ultimos anos， puede destacarse adem五sla importante la-
bor interpretativa desarrollada por el Tribunal en relacion al concepto de 
accion positiva incluida en el Tratado de la Comunidad Europea a traves de 
la reforma operada por el Tratado de Amsterdam. 
La jurisprudencia del Tribunal de Justicia se ha configurado， de esta 
forma， como una de las fuentes principales en el desarrollo del principio 
de igualdad entre hombres y mujeres en el Derecho Comunitario europeo. 
La actual configuracion de la igualdad entre sexos en la Carta de los Dere幽
chos Fundamentales puede tambien considerarse como uno de los frutos de 
esta labor jurisprudencial. Pero， ademas， desde el momento que este texto 
incluye algunos de los aspectos de mayor controversia en la evolucion ac個
tual en este ambito， la actuacion jurisprudencial seguira siendo necesaria 
para dotar de contenido ultimo a estas previsiones. En particular， ser知 los
limites de la accion positiva a favor de1 sexo menos representado la materia 
que mas problemas interpretativos presentara en la labor del Tribunal de 
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Justicia y que ocuparえsinduda， un 1ugar destacado en 10s pronunciamien-
tos jurisprudencia1es en esta materia. 
En el presente estudio se pretende analizar 1a regu1acion otorgada por 
1a Carta de 105 Derechos Fundamentales a1 principio de igua1dad entre hom聞
bres y mujeres， situ知do1aen el contexto mas amplio del Derecho Comuni-
tario en 1a materia. E1 enfoque elegido pretende ademas incluir 10s princi-
pios desarrollados en 10s ultimos a五osdesde 1a metodo1ogia feminista del 
Derecho Internaciona1， destacando para ello 1as opciones de estructura y 
1enguaje utilizadas en el nuevo texto para 1a articu1acion del principio de 
igua1dad entre sexos1

• 

Conforme a estos presupuestos， el texto se ha dividido en tres partes 
que， en buena medida， se corresponden con e1 analisis del contexto， asi 
como del primer y del segundo parrafo del articu10 23. En primer lugar， se 
va a prestar especia1 atencion a1 contexto en el que se situa 1a proclamacion 
forma1 de 1a igualdad entre hombres y mujeres. En segundo lugar， se ana-
lizara la delimitacion y el contenido del principio de igualdad entre sexos 
en la Carta de 105 Derechos Fundamentales de la Uni・onEuropea， incluyen-
do el estudio de 10s principa1es elementos de garantia que se recogen en el 
texto. En tercer 1ugar， se abordara el estudio de 1a configuracion que este 
texto otorga a 1a accion positiva a favor del sexo menos representado. Se 
finalizar五conunas breves conclusiones en las que se pretende valorar las 
novedades reales que aporta la Carta de 105 Derechos Fundamentales para 1a 
consecucion de una igualdad efectiva entre hombres y mujeres， teniendo 
en cuenta el contexto de regulacion que el Derecho Comunitario supone 
en la materia. 

2. El contexto en el que se inscribe el principio de igualdad entre 
hombres y mujeres 

La Carta de 105 Deγechos Fundamentales de la Union Euγopea dedica su 
Titulo III a la reglamentacion de la Igualdad. En primer 1ugar， este texto va 
a reconocer de forma general el principio de igualdad formal ante la 1ey y 
la prohibicion de toda discriminación2

• En particular， el articulo 21 inclu司
ye la prohibicion de toda discriminacion por razon de sexo， raza， color， 

1 Un ejernplo de la irnportancia que ha alcanzado la aproxirnacion ferninista en el 
estudio del Derecho Internacionallo encontrarnos en el Sirnposiurn sobre Metodologia en 
Derecho Internacional， que fue publicado en el American Journal o/International Law de 
abril de 1999. En aquel rnornento fue incluida entre las siete orientaciones rnetodologicas 
calificadas corno fundarnentales en el desarrollo actual del Derecho lnternacional. Ver 
<<Syrnposiurn on Method in lnternational Law>>， American Journal o/International Laω， 
vol.ヲ3，nurn. 2. 
2 Ver articulos 20 y 21 de la Carta de Derechos Fundamentales. 
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origenes etnicos 0 sociales， caracteristicas geneticas， lengua， religion 0 con-
vicciones， opiniones politicas 0 de cualquier otro tipo， pertenencia a una 
minoria nacional， patrimonio， nacimiento， discapacidadラedadu orientacion 
sexua1. Se recoge， de esta forma， una configuracion de la igualdad en la 
que se mezclan referencias clasicas con otras mas novedosas， dibujandose 
un principio amplio y divers03

• 

El sexo queda incluido en la relacion de condiciones por las que ex-
presamente se prohiben las acciones discriminatoriasラocupandoun primer 

lugar pero sin referencia alguna a cualquier tipo de especificidad. Frente a 

esto， la prohibicion de discriminacion por razon de la nacionalidad se an仕
de como un principio autonomo en un parrafo aparte， 10 que resulta con悶
secuente con su relevancia especifica en la construccion de la integracion 

europea. En este ambito no puede olvidarse que la igualdad de trato supo回
ne la base prioritaria del contenido juridico de la ciudadania europea y， 
por 10 tanto， se situa como el nucleo principal del desarrollo social y poli-
tico de la Union Europea4• 

A partir de la configuracion general recogida en los articulos 20 y 21， 
la Carta de los Derechos Fundamentales dedicara los siguientes preceptos a 

desarrollar la regulacion del principio de igualdad en algunos五mbitoses-

pecificos. La eleccion de estos no deja de sorprender， por cuanto abarca 
materias con diversa trascendencia en la integracion europea y sobre las que 

se ha producido un diverso desarrollo previo en el ambito comunitario. El 

primer apartado aparecera con el rotulo <<Diversidad cultural， religiosa y 
linguistica>> y se configura mas como un principio general de la Union que 

como un derecho fundamental con capacidad de ser utilizado como pro-

teccion individual ante acciones discriminatorias especificas y concretas5. 

3 Conforme a las explicaciones de la Convencion al texto de la Carta de Derechos 
Fundamentales， el articulo 21 estaria inspirado en el articulo 13 del Tratado de la Comuni二
dad Europea， sustituido ahora por el articulo 19 del Tratado de Funci♂zamiento de la U nion 
Europea; en el articulo 14 del Conveni・oEuropeo de Derechos Humanos; y en el articulo 
11 del Convenio relativo a los Derechos Humanos y la Biomedi・cina.Ver Explicaciones sobre 
la Carta de los Derechos Fundamentales， 2007/C 303/02)， incluida en el Diario Oficial de 
la Union Europea num. C-303， de 14 de diciembre de 2007. 
4 Conforme al articuloラ2.2de la Carta de Derechos Fundamentales， el alcance de la 
prevision incluida en el segundo parrafo del articulo 21 debe interpretarse conforme a las 
condiciones y dentro de los limites que prescribe el Derecho Comunitario originario. Por 
10 tanto， sera la regulacion del principio de no discriminacion por razon de nacionalidad 
contenida en los tratados constitutivos el marco de referencia para la aplicacion de este 
precepto. 
5 El articulo 22 se limita a senalar que <<la Union respeta la diversidad cultural， reli-
giosa y linguistIca>>. Conforme a las explicaciones de la Convencion al texto de la Carta de 
Derechos Fundamentales， este articulo se basa en los articulos 3 y 6 del Tratado de la Union 
Europea y el articulo 1ラ1.1y 4 del Tratado de la Comunidad Europea， sustituido por el 
articulo 167.1 y 4 del Tratado de Funcionamiento de la Uni・onEuropea， referido a cultura. 
Asimismo， se inspira en la Dedaracion num. 11 del Acta Final del Tratado de Amsterdam 
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En segundo 1ugar， aparece el apartado dedicado a 1a <<lgua1dad entre 
mujeres y hombres>>， el cua1 resulta un compendio de a1gunos de 10s desa-
rrollos previos que se han dado en este ambito en el marco de 1a jurispru-

dencia y de1 Derecho Comunitario. La actuacion comunitaria en materia 
de igua1dad de sexos tiene un 1argo recorrido， cuyo inicio aparece en 1a 
proclamacion de 1a igua1dad de retribucion en el articu10 119 de 1a version 
origina1 de1 Tratado de la Comunidad Europea de 19ラ7.La evo1ucion pos的
terior vendra de 1a mano， principa1mente， de 1a jurisprudencia de1 Tribu-
na1 de Justicia de 1as Comunidades Europeas que desarrollara el principio 

de igua1dad entre sexos en base a su implicacion para un correcto funcio聞

namiento del mercado interior， aunque tambien debe destacarse el impor司
tante desarrollo de este principio en el Derecho Comunitario derivado pro-

mocionado por 1a Comision Europea. 

En particu1ar， el Tribuna1 de J usticia ha desarrollado en 1as pasadas 
decadas toda una actividad interpretativa cuyos principa1es frutos queda四

ron incluidos en el Derecho Comunitario originario a traves de 1a reforma 
operada por el Tratado de Amsterdam en 19976 • A partir de esta reforma， el 
articu10 2 del Tratado de la Comunidad Europea configura a1 principio de 

igua1dad entre hombres y mujeres como uno de 10s objetivos de 1a Comu巴

nidad， mientras que el articu10 3 sena1a 1a obligacion de tomar en conside-
racion este principio en el desarrollo de todas sus politicas. De esta forma， 
adquiere natura1eza juridica vincu1ante un principio de transversalidad que 
promueve 1a eva1uacion de 1a perspectiva de g台leroen todas 1as actuacio-

nes comunitarias， tanto 1as desarrolladas por 1as Instituciones como por 10s 
Estados miembros. 

Los dos apartados siguientes se dedican a enumerar 1a especia1 aplica-
cion de diferentes derechos en dos edades como son 1a infancia y 1as perso幽

nas mayores7• A esto se sumar五unultimo precepto en el que se recoge un 

sobre el Estatuto de las Iglesias y de las organizaciones no confesionales， que se recoge 
ahora en el articulo 17 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Ver Explica-
ciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales， 2007/C 303/02)， incluida en el Dia・
rio Oli・cialde la Union Europea num. C-303， de 14 de diciembre de 2007. 
6 La jurisprudencia comunitaria ha incluido el reconocimiento de la igualdad de retri-
bucion entre hombres y mujeres como uno de los medios para la eliminacion de barreras 
a la libre competencia en el mercado interior y， a partir de ahi， ha considerado la igualdad 
de trato entre sexos como un principio general del orden comunitario. Esta labor comen-
zo con la sentencia referida al asunto DゆenneII， emitida el8 de abril de 1976. El Tribu-
nal de J usticia afirmo entonces la cualidad de aplicacion directa del articulo 119 del 1μ 
tado de la Comunidad Europea， actual141， referido a la igualdad en la retribucion. A esto 
se sumaria toda una labor de delimitacion de diversos conceptos cuyos rasgos esenciales 
han sido incluidos en las sucesivas reformas de los tratados constitutivos. 
7 Ver articulos 24 y 2ラdela Carta de los Derechos Fundamentales. Merece la pena 
hacer una breve alusion allenguaje utilizado en los rotulos y el contenido de estos precep-
tos. La ausencia de un lenguaje no sexista en el articulo 24 dedicado a los <<Derechos del 
ni五0>>no sorprende tanto como la incoherencia con el resto dellenguaje utilizado en el 
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listado de derechos de las personas discapacitadas8• Estos tres preceptos 

hacen referencia a ambitos en 10s que se ha producido una escasa actua-

cion previa del sistema comunitario y resultan novedosos en un instrumen幽

to genera1 de proclamacion de Derechos Humanos Fundamenta1es9
• 

Desde una perspectiva de genero， el prob1ema principal del reconoci-
miento conjunto de esta ama1gama de derechos y objeti:vos relacionados con 
e1 principio de igua1dad es que queda desdibujada 1a especial natura1eza 

que presenta 1a actuacion en materia de igua1dad entre hombres y mujeres 

en el Derecho Comunitario actual. En el sistema vigente 1a promocion del 
principio de igua1dad es un objetivo de 1a Comunidad Europea que tiene 

que va10rarse en toda accion comunitaria， cua1quiera que sea el ambito de 
competencias en el que se desarrolle. Precisamente es por 1a existencia de 

esta realidad juridica， por 10 que una configuracion diferente de 1a discri-
minacion por razon de sexo hubiese sido oportuna en 1a Carta de los Dere-

chos Fundamentales. 

Por un 1ado， se ha perdido 1a oportunidad de recoger este principio de 
forma autonoma en 1a relacion de 1as condiciones de discriminacion que 

quedan forma1mente prohibidas en el articu10 21. Como ha sena1ado Octa-

vio Sa1azar Benitez， a1 igua1 que aparece 1a diferenciacion de 1a discrimin仕
cion por razon de 1a nacionalidad，相ohubiera estado de mas recoger de 

manera expresa 1a discriminacion por razon de sexo que es 1a unica de 

caracter trasversa1 y a 1a que siempre aparecen sumadas otros motivos de 

discriminacion 0 de situaciones en 1as que se encuentre 1a mujer>>lO. 

Por otro 1ado， no cabe duda de que en el Titu10 III se incluyen de 
forma indistinta derechos subjetivos susceptib1es de ser reivindicados indi-

vidua1mente en via jurisdicciona1 y objetivos programaticos que incluyen 

ambitos competencia1es comunitarios y naciona1es， y que esto no deja de 

producir ciertas consecuencias a la hora de va10rar e1 tratamiento otorgado 
a 1a igua1dad entre hombres y mujeres. La diversidad de naturaleza de 10s 

Titulo III. La Carta de los Derechos Fundamentales utiliza con frecuencia el masculino neu働
tro para referirse a distintos grupos especificos， pero en este caso ha cuidado las referencias 
a las <<personas mayores>> y a las <<personas discapacitadas>>， mientras que ha mantenido el 
masculino en el <<nino>>. No deja de sorprender esta diversidad de aproximaciones en un 
mismo Titulo， 10 que resulta de dificil interpretacion respecto a la preferencia de quienes 
redactaron el texto por un lenguaje sexista 0 no. 
8 Ver articulo 26 de la Carta de los Derechos Fundamentales. 
9 En las explicaciones de la Convencion al texto de la Carta de Derechos Fundamen-
tales， se senala que el articulo 24 esta basado en la Convencion sobre los Derechos del Nino 
de 20 de noviembre de 1989， mientras que los articulos 2ラy26 se inspiran en la Carta 
Social Europea y en la Carta Comuni・tariade los Derechos Sociales Fundamentales de 
los Trabajadores. Ver Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales， 20071 
C 303/02)， incluida en el Diario Oficial de la Uni・onEμropea num. C-303， de 14 de di-
ciembre de 2007. 
10 Ver Octavio SALAZAR BENITEZ， <<Las mujeres y la Constitucion Europea>>， Foro Cons-
tt均cionallberoamericano(Revista Digital)， num. 8.，2004， pags. 1-26， pag. 19. 
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preceptos recogidos en la Carta es una caracteristica general en este texto y 

no solo de este apartado， de forma que como ha afirmado Francisco Rubio 
Llorente <<los Derechos de la Carta tienen estructuras muy diversas y solo 

una definicion amplisima de la categoria permite incluir a todos ellos en el 

conjunto de los Derechos Fundamentales>>l1. Sin embargo， esta situacion 
resulta especialmente relevante en relacion a los preceptos incluidos en el 

Titulo IIIラ respectode los que la doctrina ya ha senalado ampliamente la 
diversidad de su naturaleza jurídical2 • 

En particular， la multiplicacion de condiciones de discriminacion abor-
dadas y su diversa naturaleza juridica resta relevancia al tratamiento parti同

cularizado que se recoge en el articulo 23 respecto de la igualdad entre 

sexos. A esto puede anadirse que， dado este tipo de aproximacion no es幽
trictamente basada en el reconocimiento de derechos subjetivos， hubiese 
sido adecuado incluir alguna referencia a la relevancia de la aplicacion de 

la transversalidad para alcanzar la igualdad material entre hombres y muje-

res. Destaca en este sentido la diversidad de planteamiento que se ha elegi-

do respecto a la proteccion del Medio Ambiente， ambito en el que el De-
recho Comunitario tambien prescribe la aplicacion de una actuacion 

trasversal. En materia medioambiental， en lugar de configurarse un dere-
cho subjetivo se ha optado por subrayar la integracion de la proteccion y la 

mejora ambiental en todas las politicas de la Union13. Sin embargo， en 10 
que respecta a la igualdad entre hombres y mujeres no se incluye referencia 

alguna a esta aproximacion la cual ha supuesto， en buena medida， uno de 
los principales logros del desarrollo normativo comunitario en materia 

de igualdad de gener・o.

11 Ver <<Una Carta de dudosa utilidad>>. En La Proteccion de los Derechos Fundamen-
tales en la Union Europea de Francisco Javier MATIA PORTILLA， Civitas-Instituto de Estu-
dios Europeos de la Universidad de Valladolid-Caja Espana， Madrid， 2002， pags. 169・
201， pag. 191. 
12 Un ejemplo interesante es la calificacion que se五alaStefan ENCHELMAIER al precisar 
que en este Titulo quedan incluidos indistintamente un reconocimiento general del princi-
pio de igualdad (articulo 20); la regulacion de dos derechos subjetivos referidos a la igual-
dad (articulos 21 y 23); la regulacion de tres derechos subjetivos que no son estrictamente 
de igualdad (articulos 21， 2ラy26); y una Declaracion general (articulo 22). Ver <<Equality 
Rigths: Market Economy， Free Competition; and Rights of Equality>>・EnEstudi白 sobre
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de Carlos Rurz MIGUEL (co・
ord.)， Servizo de Publicacions e Intercambio Cientifico da Universidade de Santiago de 
Compostela， Santiago de Compostela， 2004， pags.ラ3-82，pag.ラ4.
13 El articulo 37 precisa que <<en las politicas de la Union se integraran y garantizaran， 
conforme al principio de desarrollo sostenible， un nivel elevado de proteccion del medio 
ambiente y la mejora de su calidad>>. 
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3. El contenido del principio de igualdad entre hombres y mujeres 

E1 primer parrafo de1 articu10 23 de 1a Carta de 105 Derechos Fundameか
tales estab1ece que <<la igua1dad entre mujeres y hombres debera garantizar“ 
se en todos 10s ambitos， inclusive en materia de emp1eo， trabajo y retribu-
cion>>. Se incluye asi una proclamacion genera1 de un derecho a 1a igua1dad 

entre sexos con una redaccion pOCO clara. 
Por un 1ado， a1 incluir 10s terminos <<debera garantizarse>> parece confi岨
gurar un derecho subjetivo no so10 a una igua1dad forma1 proclamada en 

10s preceptos anteriores， sino que tambien vendria referida a una igua1dad 
materia1 que tanto 1as Instituciones comunitarias como 10s Estados miem-

bros deberian asegurar14. Esta aproximacion va a presentar importantes pro-

b1emas interpretativos， que se agudizan a 1a hora de abordar el analisis de 
1a posibilidad de adoptar acciones positivas a favor del sexo infra-represen-

tado en cada sector de actividad. 

Por otro 1ado， 1a referencia genera1 a <<todos 10s ambitos>> puede ser 
interpretada， conforme a 1as explicaciones de 1a Convencion， como a1usiva 
a1 reconocimiento del principio de igua1dad entre hombres y mujeres entre 

10s objetivos de 1a Comunidad Europea vigente en 1a version actua1 del 

Tratado de la ComuniゐdEuropea1ラ.Esta aclaracion no resultaria tan nece自
saria si se hubiese incluido una referencia mas clara a 1a aplicabilidad de 1a 

transversalidad de genero en este ambito， 10 que resulta un aspecto relevan由
民 de1a actua1 regu1acion comunitaria en 1a materia. 

A esta indicacion debe anadirse 1a dudosa interpretacion de1 enfasis 

que se otorga a 1a garantia de 1a igua1dad de sexos en 1as materias concretas 

de emp1eo， trabajo y retribucion. A1 margen de 1as criticas recibidas por no 
incluir otras esferas concretas， parece que 10 que se ha pretendido es desta-

14 Es comun en 1a doctrina distinguir entre 10s conceptos de igualdad formal y de 
igualdad material， de forma que mientras que el primero supone el mero reconodmiento 
juridico de un derecho a la igualdad， el segundo conlleva la necesidad de desarrollar los 
instrumentos necesarios para que se produzca un cambio sodal acorde con el cumplimien嗣
to de ese derecho. En relacion a la interconexion de ambos conceptos en la Carta es inte-
resante el analisis realizado por Carmen SAEZ LARA en relacion a la conexion entre los arti-
culos 20 y 21 y el articulo 23 de la Carta de 105 Derech05 Fundamentale5. En opinion de 
esta autora， este ultimo precepto supone la estrategia para alcanzar en materia de igualdad 
de sexos la proclamacion general de prohibicion de discriminacion. Ver <<lgualdad ante la 
ley y no discriminacion: l::_ls Politicas de genero>>. En Comentari05 a la Con5titucion Euro-
pea. Li・broII de Enrique ALVAREZ CONDE y Vicente G錦町DOMAYOL (directores)， Tirant 10 
Blanch， Valenda， 2004， pags. 711-769， pags. 76ラa767. 
15 En la ultima version de las explicaciones desarrolladas por la Convencion， esta rei醐
tera que el articulo 23.1 esta inspirado en los articulos 2 y 3.2 del Tratado de la Comunidad 
Europea， incluidos como articulos 3 del Tratado de la U nion Europea y 8 del Tratado de 
Funcionamiento de la Union Europea. Ver Explicaciωze5 50bre la Carta de 105 Derech05 
Fundamentaleム2007/C303/02)， incluida en el Diario Oficial de la Uni・onEμropea num. 
C-303， de 14 de diciembre de 2007. 
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car precisamente aquellos ambitos en 10s que se ha producido todo un de-
sarrollo jurisprudencia1 y de Derecho Comunitario derivado y que， por tan-
to， configuran el nucleo duro del principio de igua1dad de sexos en e1 sis-
tema comunitario actual. Por 10 tanto， quizas hubiese sido mas acertado 
incluir <<sobre todo>> que <<inclusive>>， ya que no se trata de un aspecto en 
el que haya que enfatizar que esta dentro del principio de igua1dad， sino 
que supone e1 principa1 ambito de regu1acion de este en e1 sistema comu-
nltano. 

Ahora bien， esta referencia espedfica en una regu1acion tan escueta 
como 1a de 1a Carta de los Derechos Fundamentales no deja de p1antear 
determinadas consecuencias. De esta redaccion puede inferirse que 1a prin-
cipa1 preocupacion comunitaria por 1a regu1acion del principio de igua1-

dad entre sexos sigue estando anclada en 1a necesidad del desarrollo armo-
nioso del mercado interior， m五sque en p1anteamientos de proteccion de 
Derechos Humanos Fundamenta1es. 

La igua1dad de retribucion， acceso y oportunidades en e1 emp1eo fue 
reconocida desde 1a primera version del Tratado de la Comunidad Europea 
en su articu10 119， actua1 141 y trascrito como 1ラ7del Tratado de Funcio-
namiento de la Uni・onEuropea. Como ha sido sena1ado frecuentemente， 1a 
motivacion de 10s Estados miembros a1 incluir esta prevision no se situaba 

en una preocupacion por el principio de igua1dad de genero， sino que 
pretendia evitar 1as distorsiones que podian producirse en el mercado inte-

rior si se permitia 1a permanenda en determinados Estados de una mano 
de obra femenina con costes sa1aria1es inferiores a 10s de 1a masculina. En 

opinion de Araceli Mangas Martin 伺 stoexplica 1a tecnica juridica tan dis-

tinta del articu10 119 y de 10s articu10s 117， 118 o 120. E1 principio de 
igua1dad en materia de retribuciones se estab1ece como una obligacion ju開

ridica， concreta， que genera derechos subjetivos exigib1es y que， por tanto， 
tiene un caracter imperativo u obligatorio>>16. 

Frente a 1a pasividad demostrada en 1as primeras decadas por otras Ins-
tituciones comunitarias en el desarrollo posterior de esta primera prevision， 
el Tribuna1 de J usticia de 1as Comunidades Europeas desarrollo una am-
plia 1abor jurisprudencia1 en materia de igua1dad entre sexos en el ambito 
1aboraP7. Este organo jurisdicciona1 se convirtio en 1a verdadera fuente de 

16 Ver <.ベJurisprudenciaeuropea en materia de no discriminacion por razon de sexo: 
discriminaciones directas>>， en Igualdad de mujer目 yhombres a la luz del Tratado de Ams-
terdam， Instituto de la Mujer， 2001， pags. 31-40， p. 31. 
17 Esta temprana prevision no fue seguida por el desarrollo de una actividad institu-
cional adecuada. A pesar del caracter imperativo del articulo 119 la Comision no exigio su 
cumplimiento y los Estados se dieron el plazo de la primera etapa del periodo de transi-
cion， es decir hasta 1961， para poner en marcha el principio de igualdad de retribucion. 
Una vez concluido el periodo， los Estados siguieron sin tomar medidas de ejecucion de 
este principio y la Comision sin tomar medida alguna. Araceli MANGAS MARTIN ha senala-
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desarrollo de un principio genera1 de prohibicion de discriminacion entre 
hombres y mujeres cuyo fundamento se asentaba， de nuevo， en la preven回
cion y eliminacion de distorsiones en el mercado interior. La 1abor ju-
risprudencia1 de1 Tribuna1 comenzo en 197ラcone1 desarrollo de sus prin-
cipa1es planteamientos en 1a materia en 1as sentencias sobre 10s casos 
De/renne I， II y III. 
En particu1ar， en 1a sentencia DゆenneII e1 Tribuna1 de Justicia consi-
dero que e1 articu10 119 de1 Tratado de la Comunidad Europea contenia 
precisiones claras y precisas y， por 10 tanto， concluia que podia darse la 
aplicacion directa de este precepto tanto respecto de 1as autoridades publi-
cas como respecto a 1as re1aciones entre particu1ares18. Como Encarna 
Carmona Cuenca ha sena1ado， <<el articulo 141 se considero， desde 1a Sen-
tencia dictada en el caso Defrenne， como expresion de un derecho funda-
mental a 1a no discriminacion por razon de sexo>>19. Ahora bien， segun el 
Tribuna1 esta prevision tiene una doble finalidad: por un lado， una finali-
dad economica， que es la de salvaguardar la competencia intracomunitaria; 
por otro， una Hnalidad social， ya que la Comunidad Europea no se limita 
a una union economica， sino que tiene que asegurar el progreso social y la 
mejora de las condiciones de vida y empleo. 

Cuando el Tribunal de Justicia se ha situado en la primera de estasι 
nalidades， ha desarrollado una jurisprudencia progresista que en buena 
medida ha sido posteriormente recogida en el Derecho Comunitario tanto 
originario como derivado. El Tribunal ha delimitado conceptos como el de 
retribucion y de igual trabajo que posteriormente serian recogidos por la 
reforma del Tratado de Amsterdam， al tiempo que ha aceptado la inversion 

do el <<papel vergonzante>> desarrollado por la Comision <<en una materia tan delicada que 
afecta a sus competencias， a los compromisos pactados que debe hacer cumplir y a los 
derechos de los particulares en el sistema de la integracion>>. Ver op. cit.， pag. 33. 
18 Reino Unido e Irlanda negaban el efecto directo de la disposicion. Consideraban 
que el concepto de retribucion era impreciso y que si se reconocia efecto directo se daria 
un problema de seguridad juridica por su retroactividad y un problema economico por 
los costes del pago de la diferencia salarial. Por su parte， la Comision Europea tambien 
considero que el articulo 119 no tenia aplicacion directa entre particulares hasta tanto no 
se diera actos de desarrollo por parte del derecho derivado; sin embargo， reconocia la 
aplicacion directa respecto a las autoridades publicas. El pronunciamiento judicial se mos-
traria finalmente compresivo a los argumentos de los Estados. En funcion de esto， consi-
dero que el efecto directo solo podia considerarse desde la fecha de la sentencia y no desde 
el final de la primera etapa acaecido el1 de enero de 1962， y esto por <<razones imperiosas 
de seguridad juridicω. Esta aproximacion ha sido fuertemente protestada， de forma que 
el Tribunal tuvo que volver a justificar este planteamiento en la sentencia de 10 de febrero 
de 2000. Ver C-270/97 y 271/97， para. 4ラa47. 
19 Ver <Al principio de igualdad material en la Constitucion Europea>>， en Marc CARRI戸
LLo，M. yH己ctorLOPEZ BOFILL (coorおよLaConstitucion Europea. Actas del III Congreso 
de la Asociacion de Constitucionalistas de Espana， Tirant 10 Blanch， Valencia， 2006. 
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de 1a carga de 1a prueba en 10s casos en 10s que se a1ega discriminacion， 10 
cua1 seria recogido posteriormente por 1a Directiva del Consejo 97/80/CE 

de 1ラdediciembre de 1997. A esto puede a五adirseel interes del Tribuna1 
de Justicia por subrayar 1a obligacion de 10s Estados de adoptar 1as medi-

das necesarias para 1a aplicacion del Derecho Comunitario derivado en 

materia de igua1dad de sexos， incluyendo el estab1ecimiento de 10s cauces 
que aseguren 1a tutela judicia1 efectiva de 10s sujetos afectados20. Sin embar-

go y como veremos en el siguiente apartado， el Tribuna1 se siente menos 
comodo cuando 1a fina1idad de sus actuaciones se a1eja de esta primeraι 

nalidad y se centra en 1a consecucion del progreso social y 1a mejora de 1as 

condiciones de vida y emp1eo de 1as mujeres. 

La a1usion a1 emp1eo y a 1a retribucion en el articu10 23 de 1a Carta de 

Derechos Fundamentales resulta p1enamente entendib1e a 1a vista de esta 

evo1ucion previa， pero precisamente por esto muestra que no se ha produ-
cido un cambio sustancia1 en el enfoque de esta materia. La Convencion 

misma explicara que este articu10 se basa en 1a version actua1 del articu10 

141 y en el articu10 4.2 de 1a Directiva 76/207/CEE del Consejo relativa a 

la aplicacion del principio de igua1dad de trato entre hombres y mujeres 

en 10 que se refiere a1 acceso a1 emp1eo， a 1a formacion y a 1a promocion 
profesiona1es y a las condiciones de trabaj021. A esto debe anadirse que， 
por aplicacion del articu10ラ1de 1a Carta de los Derechos Fundamentales， 
esta regu1acion debe interpretarse y aplicarse conforme a 1as condiciones y 

10s limites previstos en el sistema comunitario 10 cua1， de nuevo， situa a1 
articu10 23 en e1 contexto de 1a regu1acion comunitaria actua1mente vigente 

y 1e resta 1a capacidad de suponer un cambio sustantivo en 1a materia22. 

20 Ver， en particular sobre la necesidad de asegurar una tutela judicial efectiva， 
las sentencias en los casos John5"ton de 1986， Von Couon y Kamann y Harz de 1984 y Mar5"融
hall II de 1986. 
21 Ver Explicaciones sobre 1a Carta de los Derechos Fundamenta1es， 2007/C (303/ 
02)， incluida en el Diario Oficia1 de 1a Union Europea num. C剛303，de 14 de diciembre 
de 2007. 
22 Debe destacarse， adem五s，que el tercer parrafo del articuloラ1incluye la referencia al 
Convenio Europeo de Derechm Humanm como referente a tener en cuenta a 1a hora de白jar
el contenido definitivo de los preceptos de 1a Carta. De esta forma se incorpora la jurispru-
dencia desarrollada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en esta interpretaoon， 
10 cuallleva a1 planteamiento de dos problemas que resultaran relevantes en la aplicacion de 
la Carta de Derechm Fundamental白 enesta materia: por un lado， el caracter conservador de 
la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo en relacion a la interpretacion de la igualdad 
de genero;弘porotro， a las di白cultadescon las suele encontrarse el Tribunal de Luxembu子
go a 1a hora de incluir remisiones al Convenio Europeo de Derecho5" Humanm. Sobre estas 
cuestiones puede verse， respectivamente， las obras de Ralph SANDLAND， <<Crossing and not 
Crossing: Gender， Sexuality and Melancholy in the European Court of Human Rights>>， Fe-匂
minI5"t Legal Studie5"， vol. 11， 2003， pags. 191-209; y de Mark BELL， <<A Hazy Concept of 
Equality>>， Feminut Legal Studi白，vol. 12，2004， pags. 223-231. 
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La ausencia de 1a vo1untad para disenar una aproximacion mas ambi-
ciosa puede detectarse ademas en 1a redaccion de otros apartados de la Carta 

de Derechos Fundamentales que interfieren en este ambito， y que merecen 
a1gun comentario adicional. 
E1 Titu10 IV de este texto recoge， bajo e1 rotu10 de Solidaridad， diversos 
preceptos que inciden en el desarrol1o de la vida laboral y profesionaF3. 
En este apartado resulta sorprendente 1a ausencia de referencias a las muje-
res， a 10 que se une 1a utilizacion preeminente， aunque no unica， de1 mas-
culino neutro. En particular， puede destacarse la redaccion del articulo 33 
dedicado a la <<Vida familiar y vida profesionah>. Tras este ambicioso rotulo 
se incluye unicamente 1a proteccion frente a1 despido por causas relacio幽

nadas con la maternidad， el derecho a un permiso pagado por materni-
dad y a uno por paternidad， aunque en este caso no se precisa si retribuI-
do 0 n024. 

Octavio Salazar Benitez ha desarrollado una dura critica a esta aproxI副

macion， inc1uyendo tanto cuestiones de lenguaje como de contenid025
• 

Desde luego desde 1a primera de estas perspectivas， resulta sorprendente 
que a1 referirse al <<despido por causa relacionada con 1a maternidad>> se 

haga alusion a <<toda persona>>. La <<maternidad>> tambi白 esincluida de 

forma generica en el articu10 34， dedicado a <<Seguridad Social y ayuda 
sociah>， con 10 que se reitera 1a huida de introducir el termino mujer. Res-
pecto a 1as cuestiones m五sde fondo de asuncion de estereotipos a 1as que 
se ha referido Octavio Salazar Benitez， no cabe duda de que se asume que 
el permiso parenta1 es en si mismo el10gro a reivindicar y esto frente a un 

permiso de maternidad que se exige retribuido. 

Un ultimo apartado que cabe destacar en el analisis de 1a configuracion 

de1 principio de igua1dad en el primer parrafo del articu10 23 y 10s articu-
10s referidos que pueden conectarse a aquel， es 1a ausencia de determina幽
das referencias que podrian haber sido tenidas en cuenta en el momento 

actua1 de desarrollo de este principio en e1 ambito comunitario. E1 analisis 

basado en 1a metod010gia de 1a perspectiva feminista del Derecho Interna“ 

ciona1， ha destacado en 10s ultimos a五os1a importancia del analisis de 10s 
silencios en la normativa dedicada a 1a igua1dad de sexos y 1a proteccion 

especifica de 10s derechos de 1as mujeres. Estos silencios muestran con cla-

ridad 10s o1vidos que se han producido en el desarrollo de una normativa 

23 Ver articulos 27 y siguientes de la Carta de Derechos Fundamentales. 
24 Para un mayor analisis de este apartado puede consultarse el trabajo del Profesor 
Pablo SANTOLAYA MACHETTI incluido en este mismo estudio， asi como el trabajo del mis-
mo autor <<Derecho a la vida privada y familiar: un contenido notablemente ampliado del 
derecho a la intimidad (art. 8 CEDH)>> en La Europa de los Derechos. El Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos， de J avier GARCIA ROCA y Pablo SANTOLAYA MACHETTI， Centro 
de Estudios Politicos y Constitucionales， Madrid， 200久pags.487ーラ08.
2ラVerop. cit.， pags. 19 y 20. 
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que est五1ejosde suponer un avance rea1 frente a 1a actua1 reg1amentacion 
del principio en el sistema comunitario. 
A1gunos de esos silencios ya han sido destacados. Se ha evitado una 

referencia independiente a 1a igua1dad de sexos en el articu10 21， pese a 
que 1a evo1ucion de su reglamentacion en el sistema comunitario podria 
haber apoyado esta opcion. A esto se suma que， de nuevo， se ha evitado 
subrayar el caracter transversa1 del principio de igua1dad entre hombres y 

mujeres en el parrafo primero del articu10 23， pese a que es uno de 10s 
rasgos mas relevantes en esta materia en Derecho Comunitario actual. Ade-
mas， en este precepto， se han evitado referencias especificas a sectores mas 
novedosos en 10s que puede promocionarse 1a igua1dad， conformandose 
con 1as referencias clasicas a <<emp1eo， trabajo y retribucion>>. Por ultimo， 
en 10s articu10s conexos sobre esta materia， incluidos en el Titu10 IV， se 
huye de referencia a1guna a cua1quier mencion expresa a 1as mujeres y esto 
pese a que se incluyen referencias amplias a grupos que， previsib1emente， 
ostentan una posicion desventajosa en el mercado 1aboral. 
La configuracion ultima del principio de igualdad entre hombres y 

mujeres en 1a Carta de Derechos Fundamentales no puede entenderse sin el 

analisis de 1a referencia expresa que se efectua a 1a posibilidad de adoptar 

acciones positivas que se configuran como uno de sus limites. Esto requie-
re un estudio aparte， incluido en el siguiente apartado. 

4. La reguladon de la acdon positiva 

Uno de 10s aspectos mas destacados de 1a regu1acion de 1a Carta de 105 
Derechos Fundamentales en materia de igua1dad de sexos es 1a referencia 

expresa que incluye en relacion a 1a posibilidad de 1a adopcion de accio爾

nes positivas a favor del sexo menos representado. E1 segundo parrafo del 

articu10 23 sena1a que <<el principio de igua1dad no impide el mantenimien聞
to 0 1a adopcion de medidas que supongan ventajas concretas a favor del 

sexo menos representado>>. Esta redaccion suscita a1gunas consideraciones， 
tanto en relacion a 1a natura1eza y limites que se otorga a la accion positiva， 
como respecto a 10s sujetos a 10s que va dirigida26. 

26 El debate sobre la naturaleza， contenido y limites de la accion positiva supone en 
la actualidad uno de los principales elementos de la doctrina en la materia. En el espacio 
‘espanol pueden consultarse， en particular， las obras de Maria Angeles BARRERE UNZUETA， 
<<Problemas del Derecho Antidiscriminatorio: subordinacion versus discriminacion y ac-
cion positiva versus igualdad de oportunidades>>， Revista Vasca de Adminおtract・onPubli・ca，
num. 60，2001 y <<La accion positiva: analisis del concepto y propuesta de revision>>. Po-
nencia presentada a las Jornadas de politicas locales para la igualdad entre hombres y muje-
f問 Palaciode Congresos Europa， Victoria-Gasteiz， 2002; Maria Angeles MARTIN VIDA， Fun-
damentos y limi 
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Como 1a propia Convencion ha reconocido， la redaccion de este pre-
cepto es producto de una evo1ucion previa en el Derecho Comunitario 

cuyos elementos principa1es hay que buscarlos， una vez mas， en 1a juris聞
prudencia del Tribuna1 de Justicia de 1as Comunidades Europeas y en 1a 
reforma operada por el Tratado de Amsterdam27. E1 organo jurisdicciona1 
comunitario se habia apoyado en 1a Directiva 76/2 0 7/CEE) de1 Consejo de 

ヲdefebγeγo de 1976)γe1ativa a 1a ap1icacioη de1 pγiηcipio de igua1dad de 
tγato eηtγe hombγesヲmUJeγeseη10 que seγefiere a1 acceso a1 emp1eo) a 1a 

foγmacionヲa1a promocioηprofesiona1esヲa1as coηdiciones de tγabajo p拡 a

considerar 1a conformidad con el Derecho Comunitario de a1gunas medi-

das nacionales de accion positiva a favor de 1as mujeres. 
E1 Tratado de Amsterdam consagraria fina1mente esta compatibilidad a1 

introducir un apartado 4 en el articu10 141 en e1 que expresamente se reco回
noce 1a posibilidad de adoptar acciones positivas en determinadas ocasio-
nes. Conforme a este nuevo apartado， se faculto a 10s Estados a <<mantener 
o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar a1 

sexo menos representado el ejercicio de 1as actividades profesiona1es 0 a 
evitar 0 compensar desventajas en sus carreras profesiona1es>>. 

Pese a basarse en estos desarrollos anteriores， 1a version de 1a Carta de 
10s Derechos Fundamenta1es presenta una redaccion con a1gunos caracteres 

propios. La doctrina se ha ocupado del analisis de 1as diferencias con 1a 

actua1 regu1acion y asi， por ejemp1o， Octavio Sa1azar Benitez ha sena1ado 
que esta formulacion es mas restrictiva que 1a contenida en el articu10 141.4 
de1 Tratado de 1a Comunidad Europea， debido a que en 1a nueva version 1a 
accion positiva se considera una excepcion a1 principio de igualdad en 

1ugar de una accion de desarroll028
• Sin embargo， en este punto， otra inter-

pretacion seria posib1e. 
Mas que como una excepcion， el texto incluido en 1a Carta de 10s De-
rechos Fundamenta1es configura 1a posibilidad del mantenimiento 0 la 

adopcion de acciones positivas como una parte del principio de igua1dad 

en si mismo. E1 uso de 10s terminos <<no impide>>， aunque no resultan cla-
ros， pueden ser interpretados en un sentido amplio en el que se esta pun-
tualizando 1a compatibilidad esencial de 1a adopcion de 1a accion positiva 
con e1 principio de igua1dad. Esta aproximacion seria acorde con 1a opi岨

y F ernando RE町YMA組RT百IN悶EZ乙，Elder，陀'ec.めhoβルm宮dゐamentala n仰oser d;ゐzscrη官仰'mu仰F
McGra例wHi出11，Madrid， 199ラ.
27 En las explicaciones al articulado de la Carta de Derechos Fundamentales， la Conω 
vencion ha precisado que esta formulacion esta basada en el actual articulo 141.4 del Tra-
tado de la Comunidad Europea， que pasa a convertirse en el articulo 1ラ7.4del Tratado de 
Funcionamiento de la Union Europea. Ver Explicaciones sobre la Carta de los Derechos 
Fundamentales， 2007/C (303/02)， incluida en el Diario Oficial de la Uni・onEuropea) 
num. C-303， de 14 de diciembre de 2007. 
28 Ver Op， cit.， pag. 19. 
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nion de aquella doctrina que ha considerado que no existe una distincion 
rea1 entre 10s principios de igua1dad forma1 y de igua1dad materia1， de for-
ma que el primero inevitab1emente eng10baria a1 segund029. 

Si se acepta esta interpretacion， 1a pregunta fundamenta1 que surge es 
si puede considerarse que 1a Carta de los Derechos Fundamentales contiene 

un derecho subjetivo a 1a accion positiva. Es decir， como se ha preguntado 
Encarna Carmona Cuencaラ10relevante es saber si existe 1a posibilidad de 

1a reclamacion individua1 de 1a igua1dad materia1ぁportanto， de acciones 
positivas aplicab1es en sujetos y circunstancias concretas. 

Sin duda， no resulta facil contestar a esta pregunta. En el estado actua1 
de desarrollo de 1a aplicacion del principio de igua1dad entre hombres y 

mujeres en el Derecho Comunitario considero difici1 que se pueda ir m五s

alla de considerar 1a p1ena juridicidad de estas medidas y estructurar un 
verdadero derecho subjetivo. En cua1quier caso， estoy de acuerdo con 1a 
citada autora que <<no se deberia descartar a priori 1a existencia de aque1 
derecho derivado de1 principio de igua1dad en su vertiente materiah>30. 

Desde 1uego， el poder sustandar una base juridica para un derecho subje四
tivo a 1a accion positiva supondria una verdadera novedad introducida por 

1a Carta de Los Derechos Fundamentales， de forma que en esta materia ha同
bria supuesto un significativo avance en 1a consolidacion de garantias con-
cretas. Sin embargo， una vez m五sdebe recordarse aqui 1a aplicacion del 
articu10ラ2.2，que circunscribe el contenido del articu10 23.2 a 1a evo1u-
cion que experimenten 10s tratados constitutivos comunitarios31. 
La respuesta definitiva a esta cuestion tendra que venir prioritariamente 

de 1a actividad jurisprudencial. La escueta redaccion del segundo parrafo 
del articu10 23 aporta poco a 10s prob1emas de interpretacion de 1a accion 
positiva a 10s que el Tribuna1 de J ustida se ha enfrentado y tendra que 
seguir dirimiendo en 10s proximos anos. En este ambito， este organo juris-
dicciona1 ha tratando de delimitar 10s difici1es contornos de la accion posi-

tiva haciendo uso de 10s principios de objetividad y proporcionalidad. Una 
eva1uacion de sus， aun escasos， pronunciamientos en 1a materia muestran 
una actitud vaci1ante y una clara preferencia por 10s conceptos de igua1dad 

29 Juan Maria BILBAO UBILLOS y Fernando REY MARTINEZ senalan esta misma idea 
cuando <<ponen de manifiesto la innecesariedad […] de la dicotomia igualdad formal-igual-
dad material， desde el momento que el prindpio de igualdad no impide toda referenda 
de trato， sino solo aquella que carece de una justificadon objetiva y razonable>>. Ver <<El 
principio constitucional de igualdad en la jurisprudencia espanolω， en Miguel CARBONELL 
SANCHEZ (comp.)， EI principio constitucional de igualdad. Lecturas de introduccion， Comi-
sion Nacional de los Derechos Humanos， Mexico， 2003. 
30 Ver op. cit.， pags. 19 y 21. 
31 La propia ConvencIon ha incluido en sus explicaciones la referencIa al articuloラ2.2，
de forma que el articulo 23.2 tiene que interpretarse conforme a1141.1. Ver Explicaciかzes
sobre la Carta de los Derechos Fundamentales， 2007/C (303/02)， incluida en el Diario 
Ofi・cialde la U ni・onEuropea num. C-303， de 14 de diciembre de 2007. 
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formap2. El Tribunal de J usticia parece temer que las acciones positivas 

supongan una diferencia de trato contraria al derecho y en c1aro perjuicio 
de1 varon， 10 que 1e lleva a ostentar una posicion de menos activismo que 
1a desarrollada para 1a promu1gacion de una igua1dad forma1 entre sexos 

encuadrada en el desarrollo del mercado interior. 

E1 Tribuna1 de Justicia ha desp1egado una extensa 1abor jurispruden-

cia1 para hacer efectiva la igua1dad de sexos en materia laboral. Como el 
mismo organo declaro esta actividad no so10 se circunscribe a un知lbito

social， sino que supone una accion necesaria para el funcionamiento armo-
nioso de1 mercado comunItario. E1 prob1ema actua1 radica en que 1a accion 
positiva enfrenta a1 Tribuna1 a un escenario en e1 que prima el primer com-
ponente frente a1 segundo， y en este contexto nuevo el organo jurisdiccio幽
nal no parece encontrar 10s argumentos necesarios para incidir en 10s com-

p1ejos resortes de 1a igua1dad materiaP3. 

Un segundo ambito a destacar en la formu1acion de 1a accion positiva 

en 1a Carta de los Derechos Fundamentales viene referido a 10s sujetos que 

se podrむ1ver beneficiados por este tipo de actuaciones. Este texto ha pre自

ferido adoptar la misma formu1acion incluida en e1 articulo 141.4 del Tr，叶
tado de la Comunidad Europea tras su reforma en 1997， de forma que no se 
refiere explicitamente a la mujer sino a 1a posibilidad de favorecer al sexo 

menos representado. De esta forma， 10s sujetos concretos de las acciones 
positivas tienen que definirse en cada ambito de actuacion， de forma que 
se beneficie 1a incorporacion de aquel sexo cuya presencia sea significativa同

町lentemenor34. 

32 Puede verse， en particular， las sentencias Kalanke， de 17 de octubre de 199ラ;Mar-
shall， de 11 de noviembre de 1997; Badeck， de 28 de marzo de 2000; Anderson， de 6 de 
julio de 2000; Lommers， de 19 de marzo de 2002. Para el analisis de estas sentencias ver 
Paz ANDR豆SSAENZ DE SANTAMARIA， <<Una ocasion perdida para avanzar en la igualdad sus-
tancial. Comentario a la Sentencia del TJCE de ~ de julio de 2000， Abrahamsson>>， La Ley， 
Ano XXI， num.ラ164，2000，pags. 1-3; Maria Angeles MARTIN VIDA， <<Los mas recientes 
pronunciamientos del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en materia de 
acciones positivas: los casos Badeck y Anderson>>， Articulo 14. Una Perspectiva de Genero， 
num.ラ，2000，pags. 9-14; Maria Isabel ROFES 1 PUJOL， <<La igualdad de trato entre hom閑
bres y mujeres en el acceso al empleo y las acciones positivas en Suecia a favor del sexo 
infrarrepresentado. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 6 de julio de 2000， 
Asunto C-407/98， Abrahamsson>>， Cuadernos Europeos de Deusto， pags. 172-181. 
33 Precisamente tras determinados pronunciamientos jurisprudenciales en materIa de 
accion positiva han surgido voces criticas en la doctrina sobre la capacidad misma del 
propio Tribunal de Justicia para desarrollar pronunciamientos progresistas en esta materia. 
En particular， la composicion lejos de la paridad del organo ha sido puesta en entredicho 
como una de las causas de esta incapacidad. Ver Sally J. KENNEY， <<Breaking the Silence: 
Gender Mainstreaming and the Composition of the European Court of Justice>>， Pemi・nist
Legal Studies， vol. 10， 2002， pags. 2ラ7-270， pag. 264. 
34 La idea de base para adoptar esta aproximacion es la que han defendido autoras 
como Sylviane AGACINSKI al senalar que <<a competencias iguales， a talentos comparables， es 
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Se acepta expresamente， por 10 tanto， 1a idea de que 1as medidas de 
accion positiva puedan aplicarse tambien para 1a promocion de1 trabajo 
masculino y esto ha 1evantado un intenso debate en 1a doctrina y el activis-

mo feminista. A1 analizar 1a aproximacion que induye este precepto， Ma同
riagrazia Rossilli vierte una inquietante opinion a1 se五a1arque <<la intensi-
ficacion de 1a competencia entre hombres y mujeres en el mercado de 

trabajo […] puede haber sido una de 1as razones de 1a novedad introduci-

da en el Tratado de Amsterdam， que 1egitima acciones positivas y ventajas 
concretas para el sexo menos representado -no so10 para 1as mujeres. Uno 

de 10s objetivos de esta disposicion es animar el emp1eo masculino en sec-

tores ocupados predominantemente por mujeres， en e1 trabajo a tiempo 
parcia1 y en otras modalidades de trabajo atipicas>>35. 

En realidad， el apartado 4 del articu10 141 debe comp1ementarse con 1a 
Declaracion n註m.28 del Tratado de Amsterdam， en 1a que se precisa que 
a1 adoptar estas medidas 10s Estados <<deberan， en primer termino， aspirar 
a mejorar 1a situacion de 1as mujeres en la vida 1aborah>. Por 10 tanto， debe 
entenderse que 1as beneficiarias prioritarias de la accion positiva son las 
mujeres， 10 que desde luego no implica que se cierre la posibilidad de una 
accion a favor de 10s hombres que resulta plenamente conforme con 1a re-

gulacion incluida en el Tratado de la Comunidad Europea. 

N 0 cabe duda de que si bien estamos ante un precepto que a prめげ
podria encuadrarse en la mas pura esencia de la igualdad， puede encubrir 
e1 riesgo de dejar sin efectividad una de las mejores herramientas para 1a 
consecucion de la igua1dad materia1 entre sexos. En el momento socioeco-

nomico actual y en todos los paises comunitarios， es la mujer el sexo司ue
no ha adquirido una representacion suficiente en los principales sectores 
productivos y de poder. Planteamientos de apariencia neutral podrian te-

ner como consecuencia una perdida de vision de los principales problemas 

que se p1antean en este ambito y esta realidad tendra que ser tomada en 

cuenta a 1a hora de 1a eva1uacion de 1a conformidad de la accion positiva 
con el Derecho Comunitario. 

bueno que， en la sociedad， se conjugue la experiencia diferenciada de los hombres y la 
mujeres， y que la mayoria de las funciones， de las tareas y de las responsabilidades no se 
encierren dentro de un unIverso monosexμdルラaesto a五ade<<pero el objetivo no es crear 
monopolios femeninos. Podemos lamentarnos de que la ense五anzaprimarIa se haya con胸
vertido en el feudo exclusivo de las mujeres: los hombres tendrian perfectamente el dere-
cho de pedir que se les reserven puestos en las escuelas. El ideal no es el cara a cara de las 
reivindicaciones masculinas y femeninas， sino el reconocimiento comun del valor de la 
mixitud>>. Ver Politica de sexos， Taurus， Madrid， 1998， p. 1ラ2，la cursIva es de la autora. 
35 Ver Mariagrazia ROSSILLI， <<Politicas de genero en la Uni・onEuropea>> en Politicas 
de genero en la Uni伽 Europeade Mariagrazia Rossilli (coord.)， Narcea， Madrid， 2001， 
pags. 21-45， P五gs.31 y 32. 
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ラ.Conclusiones 

La reg1amentacion referida a 1a igua1dad entre hombres y mujeres ha 
quedado incluida en el Titu10 III de 1a Carta de los Derechos Fundamenta-
les sin referencia a algunas de las principales especificidades que presenta 
en el Derecho Comunitario actual. En el sistema vigente la promocion del 
principio de igualdad entre sexos es un objetivo de la Comunidad Euro四
pea que tiene que valorarse en toda accion comunitaria， cualquiera que sea 
el ambito de competendas en el que se desarrolle. Los nuevos Tratados de 
Lisboa incluyen una aproximacion similar， de forma que la plena igualdad 
entre sexos se situa como uno de los objetivos de la Union Europea. 
Precisamente por esta realidad una configuracion diferente de la discri-
minacion por razon de sexo hubiese sido oportuna en la Carta de los Dere-
chos Fundamentales. Por un lado， se ha perdido la oportunidad de recoger 
este principio de forma autonoma en la relacion de causas de discrimina-
cion que quedan formalmente prohibidas. Por otro， hubiese sido adecuado 
incluir alguna referencia a la relevancia de la aplicacion de la transversali-
dad para alcanzar la igualdad material de sexos， a la vista de que en el Ti-
tulo III se incluyen de forma indistinta derechos subjetivos susceptibles de 
ser reivindicados individualmente en via jurisdiccional， y objetivos progra-
maticos que incluyen ambitos competenciales comunitarios y nacionales. 
]unto a estas carencias， puede ademas destacarse que la referencia con-
creta en el articulo 23.1 a la garantia de la igualdad de sexos en los ambitos 
de empleo， trabajo y retribucion， muestra como la preocupacion comunitaria 
por la regulacion del principio de igualdad entre sexos sigue estando ancla-
da en la necesidad del desarrollo armonioso del mercado interior， mas que 
en planteamientos de proteccion de Derechos Humanos Fundamentales. 
En este， como en otros apartados， la regulacion de la Carta de los Dere-
chos Fundamentales no incluye elementos sustancialmente novedosos en 
relacion a la actual regulacion comunitaria del principio de igualdad entre 
hombres y mujeres. En este sentido， la escasa redaccion del articulo 23.1 Y 
10s articulos relacionados， muestra con claridad los silencios que se han 
aceptado en el desarrollo de una normativa que esta lejos de suponer un 
avance importante frente a la actual reglamentacion del principio de igual聞
dad entre hombres y mujeres en el sistema comunitario. 
Tampoco resulta clara la novedad del articulo 23.2 en el avance hacia el 
objetivo de una efectiva igualdad entre sexos. En este apartado se configura 
la posibilidad del mantenimiento 0 la adopcion de acciones positivas como 
una parte del principio de igualdadラperopara la correcta interpretacion 
del alcance de esta previsIon hay que acudir al contexto normativo estruc-
turado en base a los tratados constitutivos. 
En el estado actual de desarrollo de la aplicacion del principio de igual-
dad entre hombres y mujeres en el Derecho Comunitario， resulta dificil que 
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se pueda ir mas alla de considerar la plena juridicidad de las medidas de 
accion positiva y estructurar un verdadero derecho subjetivo al beneficio de 
aquellas. No obstante， esta via puede quedar abierta y sera la accion del 
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas el principal cauce en el 
que podra darse un desarrollo interpretativo de la prevision del apartado 
segundo del articulo 23. De hecho， es en este ambito en el que la Carta de 
los Derechos Fundamentales podria suponer un cambio real en la protec-
cion frente a la discriminacion por razon de sexo， al poder servir de anclaje 
juridico para el reconocimiento del derecho a la adopcion de acciones po-
sitivas que aseguren la igualdad efectiva. 
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