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Resumen

El principio de igualdad ante la ley es un principio general del Derecho de la

Unién Europea que, como el propio Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea ha
reconocido, se encuentra consagrado en todas las constituciones europeas. Consti-
tuye un principio fundamental del Derecho de la Unidn y se encuentra asimismo

* Como citar / Citation ‘Chicago-Deusto’ (Autor-fecha / Author-date / Lista de refe-
rencias / Reference list entries): Martinez Sierra, José Manuel, y Covadonga Ferrer Martin
de Vidales. 2017. «La igualdad ante la ley en la doctrina del TJUE». Estudios de Deusto

65, n.° 2: 00-00. doi: http://dx.doi.org/10.18543/ed-65(2)-2017pp211-245.

Estudios de Deusto

© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 65/2, julio-diciembre 2017, pags. 211-245

http://www.revista-estudios.deusto.es/


mailto:jose_martinez@harvard.edu
mailto:cferrerm@ucm.es

Laigualdad ante la ley en la doctrina del TITUE José Manuel Martinez y Covadonga Ferrer

incorporado en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. El pre-
sente trabajo examina la evolucion del reconocimiento del citado principio en la
jurisprudencia del Tribunal. Ademas, analiza si la mencionada aprobacion ha
supuesto un cambio significativo en la predicha jurisprudencia. De ahi concluimos
que la Carta de Derechos Fundamentales no ha mejorado el reconocimiento del Prin-
cipio de Igualdad en el Derecho de la Union Europea.
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Abstract

Equality before the law is a general principle of European Union Law which, as
the Court of Justice of the European Union has recognized, is enshrined in all Mem-
ber States constitutions. It constitutes a European Union Law fundamental principle
and it is also incorporated in the Charter of Fundamental Rights of the European
Union. This paper examines the equality principle evolution in the European Court
case-law. Furthermore, it analyzes if the mentioned approval has implied a signifi-
cant improvement in the mentioned jurisprudence. From there we conclude that the
Charter of Fundamental Rights has not improved the Equality Principle recognition
in the European Union Law.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. EL ARTICULO 20 DE LA CARTA DE DE-
RECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA EN CONTEXTO. 3. LA
DOCTRINA DEL TJUE SOBRE EL PRINCIPIO DE IGUALDAD ANTE LA LEY.
3.1 La jurisprudencia del TJUE anterior a la CDF. 3.2 La jurispru-
dencia posterior a la aprobacion de la CDF. 4. CONCLUSION.

1. INTRODUCCION

La igualdad ante la ley es un derecho reconocido en la mayoria de las
Constituciones contemporaneas' y textos internacionales de proteccion de
los Derechos fundamentales®. Su reconocimiento genérico supone el reco-
nocimiento del derecho a la igualdad en la ley, a la igualdad en la aplica-
cion de la ley, implicando la prohibicion a toda discriminacién®. Ahora
bien, por otro lado, debe también recordarse que no cualquier trato des-
igual es discriminatorio, sino s6lo el que no esta basado en causas objetivas
y razonables, es decir, el que es arbitrario®. La igualdad, por tanto, en oca-
siones puede requerir que se traten de manera diferente ciertas situaciones,
especialmente cuando los sujetos no se encuentran en situaciones compa-
rables’.

En el ambito comunitario, los Tratados fundacionales no contenian nin-
guna mencion general a la proteccion de los derechos fundamentales en las
Comunidades Europeas. Dicha mencioén no se encuentra hasta el Pream-
bulo del Acta Unica Europea®, no siendo hasta el Tratado de la Unién

! Por ejemplo, el art. 14 de la Constitucion Espafiola, que establece la igualdad de
todos los espafioles ante la ley y prohibe toda clase de discriminacién por razones o con-
diciones personales o sociales. Constitucion Espafiola, BOE n° 311, de 29 de diciembre de
1978.

2 Como por ejemplo la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, que
proclama en su art. 7 la igualdad de todos ante la ley y el derecho a una igual proteccion
de la misma.

* Vid. A. E. Pérez Luio, Dimensiones de la igualdad (Dykinson, Madrid, 2007), 19.

4 Vid. M. A. Aparicio Pérez, Manual de Derecho Constitucional (Atelier, Barcelona,
2009), 663-664.

5 Vid. S. Enchelmaier, «Equality rights, market economy, free competition and
rights of equality», C. Ruiz de Miguel (coord..), Estudios sobre la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Union Europea (Universidad de Santiago de Compostela,
2004), 56.

¢ Preambulo AUE: «Decididos a promover conjuntamente la democracia, basandose
en los derechos fundamentales reconocidos en las Constituciones y leyes de los Estados
miembros, en el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Fundamentales y
las Libertades publicas y en la Carta Social Europea, en particular la libertad, la igualdad
y la justicia social [...]». AUE, DO L 169, de 29 de junio de 1987.
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Europea, firmado en Maastricht en 1992, cuando se incorpora en el texto
del Tratado algunas el compromiso de la Unién con el respecto a los dere-
chos fundamentales’. Tratado, no obstante, que no venia sino a recoger la
proteccién dada por el TJUE por via pretoriana. Amsterdam y Niza confir-
maron ese régimen de proteccion de los derechos fundamentales en la
Unioén Europea, proceso que culmina con la tltima reforma llevada a cabo
por el Tratado de Lisboa, reconociendo actualmente el art. 2 del TUE que
«la Unidn se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana,
libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los dere-
chos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a
minoriasy», incluyéndose por primera vez una mencion expresa al principio
e igualdad®.

Por otra parte, la Carta de Derechos Fundamentales® (en adelante, CDF),
que como recoge el art. 6.1 del TUE tiene el mismo valor juridico que los Tra-
tados, recoge la igualdad ante la ley en su articulo 20, respecto del cual las
Explicaciones a la Carta sefialan que «corresponde a un principio general de
Derecho que figura inscrito en todas las constituciones europeas y que el Tri-
bunal de Justicia considerd un principio fundamental del Derecho
Comunitario»'?; explicaciones en las que se citan tres sentencias del TIUE

7 Asi, en el articulo F apartado 2 de dicho Tratado, se establecia que «La Union res-
petara los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para
la proteccion de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales, firmado en
Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros, como principios generales del Derecho comunitario».
TUE 1992, DO C 191, de 29 de julio de 1992.

8 Se modifica ligeramente la anterior redaccion del art. 6.1 TUE: «La Union se basa
en los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son comunes a los Estados
miembros.». Vid. Version consolidada del TUE de 2006, DO C 321E, de 29 de diciembre
de 2006. Para una vision de la evolucion de la proteccion de los derechos fundamentales
en el &mbito de la Unidn, vid. J. M. Beneyto Pérez, (Dir.), Tratado de derecho y politicas
de la Union Europea. Tomo Il. Derechos fundamentales (Aranzadi-Thomson Reuters,
Cizur Menor), 2009.

° Sobre la CDF, pueden consultarse los siguientes comentarios: S. Peers; T. Hervey;
J. Kenner; A. Ward, The EU Charter of Fundamental Rights: A Commentary (Hart Pu-
blishing, Oxford, 2014); A. Mangas Martin (Dir.), Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea. Comentario articulo por articulo (Fundacion BBVA, Bilbao,
2008).

19 Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales, Diario Oficial de la
Unioén Europea C 303, de 14 de diciembre de 2007. Para una vision critica de las Explica-
ciones a la Carta, vid. J. M. Martinez Sierra, «La Carta de los Derechos Fundamentales:
dos pasos atras y uno al lado», AA.VV.; La Constitucion Destituyente de Europa. Razo-
nes para otro debate constitucional (Ed. Catarata, Madrid, 2005), 85-118.
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como referencia de la doctrina sentada por el Tribunal con respecto al sefialado
principio.

Junto a dicha ausencia, el establecimiento de las cuatro libertades basicas
—libre circulaciéon de mercancias, personas, servicios y capitales—, y el spill
over que las mismas provocaron —mercado comun, mercado Unico, etc.—
introdujeron la igualdad en el derecho comunitario de una forma heterodoxa
desde la perspectiva constitucional. Alli, el papel del Tribunal de Luxem-
burgo fue crucial para elevar el reconocimento de lo que podiamos llamar la
«igualdad para el mercado» a partir de reconocimientos especificos en los
tratados fundacionales: los actuales articulos 119 y 120 del TFUE (antiguos
articulos 4 y 98 TCE), que prevén que los Estados miembros y la Union
Europea actuaran, en el ambito de la politica econémica y monetaria, respe-
tando el principio de una economia abierta y de libre competencia; el articulo
26.2 (articulo 14.2 TCE), que dispone que el mercado interior implicara un
espacio sin fronteras interiores en el que la libre circulacion de mercancias,
personas, servicios y capitales estara garantizada; los articulos 101 a 106
TFUE (articulos 81 a 86 TCE), que recogen las normas aplicables a la com-
petencia, y 107 a 109 TFUE (articulos 87 a 89 TCE), en materia de ayudas de
estados, esenciales para el buen funcionamiento del mercado interior y la rea-
lizacién del mencionado principio. El mercado interior garantiza que todas
las transacciones se realicen de forma libre en todos los Estados miembros,
prohibiéndose todo tipo de discriminacion, como demuestra la jurispruden-
cia del TJUE!.

El presente estudio tiene por objeto examinar la evolucion que el recono-
cimiento del principio de igualdad ha sufrido en la jurisprudencia del TJUE
y, en concreto, si la aprobacion de la CDF ha supuesto un cambio en la citada
jurisprudencia, aumentando la garantia del principio de igualdad, o si por el
contrario se mantienen las lineas principales ya apuntadas por el TJUE con
anterioridad a su aprobacion.

Para conseguir dicho fin, examinaremos, en primer lugar, el contenido del
citado articulo 20, su contexto interpretativo y las explicaciones de la CDF.
En un segundo momento pasaremos a realizar un analisis cronologico de la
jurisprudencia del TJUE: de un lado, abordando la jurisprudencia anterior a
la aprobacion de la CDF —y prestando parada obligada en las sentencias que
las Explicaciones de la Carta toman como referencia de la doctrina del Tribu-
nal en relacion con el principio examinado—; de otro, la jurisprudencia poste-
rior adoptada tras la aprobacion de la Carta. Todo ello con el objeto de
comprobar si, como se ha sefialado, se mantienen las lineas apuntadas en la
jurisprudencia previa.

! Para mas informacion, vid. S. Enchelmaier, op. cit., 76 y ss.
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2. EL ARTICULO 20 DE LA CARTA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA EN CONTEXTO

El Titulo III de la CDF contiene, bajo el genérico titulo de igualdad, dos
tipos de preceptos. De un lado, conformado el ntcleo duro del titulo, las clau-
sulas horizontales que conforman las garantias genéricas de la igualdad,
tanto en su dimension positiva como negativa, respectivamente: Articulo 20:
igualdad ante la ley; y Articulo 21: No discriminacion; Articulo 23: Igualdad
entre hombres y mujeres. Por otro lado, encontramos una serie de preceptos
verticales, centrados en formas especificas de discriminacion y desigualdad,
de diversa indole: hombre, mujer, menores, personas mayores, discapacita-
dos. Entre estos segundos podemos encuadrar, aunque adelantando su idio-
sincrésica naturaleza juridica, el compromiso de la Unién con el respeto a la
diversidad cultural, religiosa y lingiiistica.

Esta diversidad y su peculiar estructuracion en el Titulo responde a la pre-
ocupacion de los redactores de la CDF por ser originales, y a la necesidad de
abordar el ambito recogiendo la peculiaridad del acervo comunitario. Inde-
pendientemente de las causas de tal variedad, la misma, hace necesario una
reflexion previa de tipo metodologico sobre las dimensiones que la igualdad
tiene en el contexto europeo.

La opcioén mas sencilla a la hora de configurar el contorno del principio de
igualdad, desde el punto de vista de la técnica legal, es hacerlo en dialéctica
con la otra cara de la moneda, el principio de no discriminacidon. Hacerlo
delimitando las fronteras de la discriminacion entre sujetos definimos en
negativo el contenido diafano de la igualdad en sentido estricto. Cuando el
constituyente impide que el poder constituido utilice en el proceso legislativo
elementos objeto de introducir disparidad de trato —como la raza, el sexo o la
edad—, el legislador se ve abocado a legislar en abstracto, haciendo sujeto
pasivo de la norma a la persona sin adjetivacion.

Pero, como es sabido, el derecho, afortunadamente, no es un comparti-
miento estanco. A parte de estar dotado de los requisitos de legitimidad y
legalidad requeridos, es util a la sociedad a la que sirve. La adaptacion del
principio de igualdad le demanda huir de la rigidez del paradigma tedrico
expuesto e introducirse en sendas de flexibilidad. Sin duda, la parte crucial de
la relacién dialéctica igualdad-discriminacion, depende de las justificaciones
de discriminacion permitidas en el ordenamiento. No hay, como puede dedu-
cirse de la interrelacién derecho-constitucion-sociedad, un elenco cerrado
continente de las justificaciones de discriminacion en el ordenamiento euro-
peo. De ahi que, en esta exégesis, sea conveniente atenerse a los antecedentes
jurisprudenciales.

Siguiendo con la contextualizacion del precepto, a parte de la opcion deri-
vada de la dialéctica con el principio de no discriminacién, se puede
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incorporar la interpretacion sistematica del principio. Se puede por ejemplo
buscar referencias cruzadas con la multiplicidad de preceptos que, frente a la
historica especificidad sectorial del Derecho Originario, ofrecen hoy, al
menos en principio, un contraste hermenéutico amplio del predicho cariz. De
un lado, con los surgidos del giro constitucional del mismo, vuelco que pre-
tende huir del iusinternacionalismo para dirigirse con menos ambages hacia
el constitucionalismo y el Estado de derecho. En este punto encontramos, en
el Preambulo del TUE, la clasica mencion a «los valores universales de los
derechos inviolables e inalienables de la persona humana, la democracia, la
igualdad, la libertad y el Estado de Derechoy; y posteriormente, en el Arti-
culo 2: Valores de la Union, el refrendo al preludio: «La Unién se funda-
menta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia,
igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos
los derechos de las personas pertenecientes a minoriasy.

Por otra parte, encontramos la formulacion, reformulacion o reproduc-
cion del acervo clasico, aquel que esta conectado a las libertades basicas,
heredero de la persona reducida a su condicion de trabajador y que se intenta
unir al novedoso en términos histérico-comunitarios, vinculado al ciudadano
de la Union. Asimismo, incluiriamos aqui el segundo parrafo de la clasica
dimension negativa del principio estudiado en el Articulo 3.3: Objetivos de
la Unioén, «La Unién combatird la exclusiéon social y la discriminaciéon y
fomentara la justicia y la proteccion sociales, la igualdad entre mujeres y
hombres, la solidaridad entre las generaciones y la proteccion de los derechos
del nifioy. Incluso el articulo 2: Valores de la Uniodn, in fine, seiala que
«Estos valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad carac-
terizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la
solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombresy.

La relacion entre ambos grupos de preceptos, dificilmente puede plan-
tearse en términos de jerarquia ortodoxa desde la perspectiva constitucional.
Bésicamente porque la vis atractiva de los primeros esta cortocircuitada por
las clausulas horizontales y por la propia naturaleza juridica y configuracién
de las libertades basicas del mercado comun. Libertades que, no podemos
olvidarlo, han sido encumbradas por la jurisprudencia del TJUE por encima
de los Derechos fundamentales clasicos. Por ello, sin entrar en la vision glo-
bal de la Carta y del modelo —que corresponde al estudio del Titulo VII de la
Carta—, no puede dejar de sefialarse que el derecho comunitario es, desde su
génesis, gregario del mercado comun y no del Estado Social. Por eso, aquello
que nos preocupa en estas lineas, la ubicacion de los derechos fundamentales
—en concreto el referido a la igualdad— en la Carta, presume que dificilmente
pueda ser el de las constituciones continentales hijas del Estado Social, pues
el ntcleo duro del mercado unico es forzosamente el primer y principal para-
metro de aplicabilidad y justiciabilidad.
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Segun esta logica, el TJUE vendria impelido a continuar con su doctrina
tradicional, de acuerdo con la cual, los estandares de proteccion mas eleva-
dos no son necesariamente los reconocidos ni en los Estados miembros ni en
el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), lo son en la medida
que permitan mantener el acervo comunitario, que se blinda respecto de
interpretaciones extensivas de la CDF con su ubicacion fuera y frente a los
limites de la misma. Lo que se pretende es buscar parametros de referencia
del precepto estudiado, esto es, estar a la doctrina del TJUE. Tendremos que
atender al refrendo de esta tesis en las conclusiones.

Por ultimo, la contextualizacion adecuada del precepto, requiere atender
a la concepcion del mismo en el momento de redaccion de la Carta, es decir,
requiere ser estudiado desde la presuncion iuris tamtum, que no iure et de
iure, de que los redactores posicionaron el precepto en la media de contenido
y alcance de su momento historico. En el momento histérico de redaccion del
precepto estudiado, el de la mayoria social y académica, frente al de la mayo-
ria existente en la redaccion de las principales constituciones de los Estados
miembros, entendia ya que la igualdad no es solamente un camino inoculado
en la norma suprema, la igualdad es un fin, es decir, el horizonte del legisla-
dor que nunca estara lo suficientemente presente. No se trata unicamente de
garantizar la igualdad de partida entre los sujetos pasivos de la norma, se trata
de que la aplicacion del principio culmine en igualdad real, en tiempo real,
que no en futuro. Este argumento parte de la base de que, hombres y mujeres,
discapacitados y plenamente capaces, etc., no son iguales. Por ello, en las
sociedades modernas se considera que, en ocasiones, no basta con disefiar un
esquema normativo que garantice la igualdad, sino que sea necesario intro-
ducir ajustes de iure que posibiliten la igualdad de facto. Paradigmatico
ejemplo de la insuficiencia de la igualdad abstracta, dentro y fuera de la
Unidn, es el acceso de la mujer al trabajo y el desarrollo de la carrera profe-
sional. Sus condicionantes —maternidad, responsabilidades familiares no
compartidas, entre otras— demandan mas que la igualdad formal.

Las limitaciones del modelo basado en la no discriminacion, han excitado
la denominada igualdad sustantiva, que se caracteriza por abandonar la neu-
tralidad aséptica a la que puede llegar aquel modelo. Como ha destacado
autorizada doctrina, la igualdad sustantiva encierra una pluralidad de acep-
ciones'?. Ciertamente, la que busca la igualdad de trato ab inito, dejando a los
sujetos la consecucion de la igualdad real. Se trata aqui de identificar los obs-
taculos con los que cuentan determinados grupos sociales para articular
mecanismos que los eliminen o, subsidiariamente, con caracter temporal o
estructural —dependiendo de las previsiones de correccion—, establecer

12 Seguimos aqui a S. Fredman, Discrimination Law (Claredon Press, Oxford, 2001),
14y ss.
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mecanismos compensatorios. Junto con la igualdad de trato ab inito, nos
encontrariamos con una correccién mas intensa, la dirigida a conseguir la
igualdad de resultados. Conocido mecanismo seria la utilizacion de la cuota
para forzar la presencia de un sector marginado de un dmbito concreto:
social, étnico, etc.

En tercer lugar, podemos hablar, tanto dentro como fuera de la Union, de
la igualdad como diversidad. Desde 1999 y debido a la penultima reforma del
Derecho originario europeo, la agenda de la igualdad en la UE se amplio con-
siderablemente debido a la inclusion de la base juridica que hacia competente
a la UE para combatir la discriminacién por razoén sexo, origen racial o
étnico, orientacion sexual, religion, etc. Esta circunstancia increment6 en la
UE un problema ya comun en los ordenamientos mas desarrollados y progre-
sistas: la necesidad de articular el respeto a la diversidad. Si reconocemos la
posibilidad de ensefianza privada de una determinada confesion y el princi-
pio de igualdad a la funciéon docente sin discriminacion por razéon de la orien-
tacion sexual: ;puede un colegio catolico negarse a contratar a un profesor
homosexual? Como se ha sefialado,'* acomodar igualdad y diversidad,
demanda la inoculacion del principio de igualdad en todos los &mbitos com-
petenciales. Dicha realidad tiende a un proceso ostensiblemente mas flexible
que el desarrollado al amparo de la igualdad sustantiva, pues demanda un
objetivo comun de igualdad para toda forma de discriminacion.

De lo deducido sobre esta ultima contextualizacion, tendremos que corro-
borar o no la presuncion iuris tamtum, sobre si el precepto se posiciono en la
media de contenido y alcance del momento histérico en el que fue redactado
e introducido en el derecho de la UE. En caso de que el contenido haya alcan-
zado ese claro avance, la Carta habra incrementado el reconocimiento disfru-
tado por los ciudadanos de muchos Estados miembros —dado que la inmensa
mayoria de ellos no habia realizado reforma constitucional avanzada—y, a la
sazon, habra dado al TJUE una palanca de avance en el reconocimiento de
los derechos fundamentales en toda la Unién. En caso de no ser asi, nuestras
conclusiones dependeran exclusivamente de la actitud que haya tomado el
TJUE.

3. LA DOCTRINA DEL TJUE SOBRE EL PRINCIPIO DE IGUALDAD
ANTE LA LEY

Como se ha adelantado en la introduccion de este estudio, las explicaciones
a la CDF certificaron la consolidada existencia del reconocimiento del

13 M. Bell, «The right to equality and Non-discrimination», T. Hervey; J. Kenner
(Ed.), Economic and Social Rights Under the EU Charter of Fundamental Rights (Hart
Publishing, Oxford, 2003), 96-97.
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principio genérico de igualdad en la doctrina del TJUE, tanto en la forma —
parafraseando la formulaciéon del TJUE- como en el fondo —no incluyendo
ningun elemento afiadido a esa formulacion—. Sirva esto como primer indicio
de que la CDF se daba por satisfecha con el contenido y la garantia formulada
en la doctrina del tribunal de Luxemburgo anterior a la propia Carta. Y sirva
como indicio del proceso inverso el hecho de que el propio TJUE cit6 la
«nuevay recepcion de los derechos fundamentales en el Derecho de la Unién
en la CDF en sus sentencias con caracter previo incluso a que esta entrara en
vigor, dando asi a entender que la Carta recogia lo que ya recogia su doctrina,
sin indicar la futurible entrada en vigor fuera a provocar cambio alguno en su
doctrina, o lo que es lo mismo, que nada iba a cambiar significativamente en
este ambito concreto en el derecho europeo con la entrada en vigor de la CDF.

En el ambito que nos ocupa, como en tantas ocasiones, la fundamentali-
dad de los derechos y principios del derecho europeo, son inferidos con des-
igual robustez. No podemos entrar aqui en la dialéctica TIUE-tribunales
constitucionales de los Estados miembros, que en buena medida desenca-
dend la necesidad y la celeridad de explicitar la fundamentalidad de ciertos
principios y derechos en el ordenamiento comunitario y que hemos estudiado
profusamente'#. Dicha realidad no solamente implic que la incorporacion se
hiciera por la via de los principios generales del derecho —a lo que coadyuva-
ron otros factores como la imposibilidad, por ausencia de voluntad politica,
de reformar el derecho originario—, sino también y mas trascendentemente,
para lo que aqui nos mueve, que se hiciera desde supuestos de hecho sumidos
en la casuistica sectorial que no hacian natural el desarrollo de principios
generales del ordenamiento, provocandose una desconexion y ausencia de
formulacion global.

Dicha realidad, mostrada de forma inmediata, determina la aplicacion de
un método basado en el estudio consecutivo de los distintos asuntos en los
que el principio se reflejo. Realizada la batida, atendiendo a los distintos
supuestos de hecho, se procederia a extraer —o bien constatar la imposibilidad
de hacerlo— las ensefianzas interpretativas. Comencemos.

Seglin las explicaciones de la CDF, su articulo 20 corresponde a un Prin-
cipio General de Derecho europeo que figura en todas las constituciones euro-
peas. El Tribunal de Justicia, teniendo en cuenta esta realidad, y en el marco
de una tension creciente sobre la afectacion generada por la UE en el marco
de derechos de los ciudadanos de la UE®, pas6 a considerarlo un principio
fundamental del Derecho comunitario (sentencia de 13 de noviembre de 1984,
Racke, asunto 283/83, Rec. 1984, p. 3791; sentencia de 17 de abril de 1997, C

4 Sobre esta construccion in extenso, J. M. Martinez Sierra, La recepcion constitu-
cional del derecho comunitario (Tirant lo Blanch, Valencia, 2007).
15 Ibidem.
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15/95, EARL, Rec. 1997, p. 1-1961, y sentencia de 13 de abril de 2000, C
292/97, Karlsson, Rec. 2737). Se hace pues obligado, estar a estas sentencias,
aunque, debido precisamente a su ausencia de riqueza hermenéutica, no seran
las tnicas analizadas. De hecho, prestaremos especial atencion a aquellas que
han sido dictadas con posterioridad a la entrada en vigor de la CDF.

La formulacion del principio de igualdad en el Derecho europeo, tal y
como ha sido formulado y sostenido en la doctrina del TJUE seria la siguiente:
«el principio general de igualdad, exige que no se traten de manera diferente
situaciones comparables y que no se traten de manera idéntica situaciones
diferentes, a no ser que dicho trato esté objetivamente justificado»!®. Principio
que el TJUE ha confirmado que se encuentra consagrado por los articulos 20
y 21 de la Carta'”.

Una mera lectura de la explicitaciéon del principio permite afirmar, sin
necesidad de realizar un mayor despliegue tedrico sobre los canones herme-
néuticos ortodoxos, que la interpretacion literal de la formulacion del princi-
pio por parte del TJUE deja dos cuestiones completamente abiertas Por un
lado, la referida a la determinacion de lo que constituye una situacion com-
parable, lo cual depende en gran medida de los hechos de cada caso y de una
valoracion subjetiva por parte del juzgador'®. Por otro, la relacionada con la
delimitacion del concepto de «trato desigual objetivamente justificadoy.
Dicha realidad, como sefiala Bell, es consecuencia del énfasis de la jurispru-
dencia del TJUE en un concepto de igualdad formal y similitud en el trato'®.
Y es lo que ha determinado, en parte, como sefiala O’Cinneide, el desarrollo
de la igualdad desde su dimension negativa, es decir, del principio de no dis-
criminacion®.

16 SSTJUE de 21 de julio de 2011, Karoly Nagy contra Mez6gazdasagi és Vidékfe-
jlesztési Hivatal, C-21/10, Rec. 2011 p. I-6769, ap. 47; de 12 de mayo de 2011, Gran
Ducado de Luxemburgo c. Parlamento y Consejo, C-176/09, Rec. 2011 p. 1-3727, ap. 31;
de 14 de septiembre de 2010, Akzo Nobel Chemicals Ltd v. Comision, C-550/07 P, Rec.
2010 p. I-08301, ap. 55; de 16 de diciembre de 2008, Arcelor Atlantique y Lorraine y
otros, C-127/07, Rec. p. 1-9895, ap. 23; de 3 de mayo de 2007, Advocaten voor de Wereld,
C-303/05, Rec. 2007 p. 1-03633, ap. 56; y de 10 de enero de 2006, IATA y ELFAA,
C-344/04, Rec. p. 1-403, ap. 95.

17 SSTJUE de 22 de mayo de 2014, Wolfgang Glatzel contra Freistaat Bayern,
C-356/12, Rec. Jurisprudencia electronica, ap. 43; de 21 de julio de 2011, Karoly Nagy
contra Mez6gazdasagi és Vidékfejlesztési Hivatal, C-21/10, Rec. 2011 p. I-06769, ap. 47;
de 14 de septiembre de 2010, Akzo Nobel Chemicals Ltd v. Comision, C-550/07 P, Rec.
2010 p. 1-08301, ap. 54.

¥ Vid. M. Bell, «Article 20», S. Peers; T. Hervey; J. Kenner; A. Ward, (eds.), The EU
Charter of Fundamental Rights: A Commentary (Hart Publishing, Oxford, 2014), 571.

9 Ibid. p. 571.

2 Vid. C. O’Cinneide, «The principle of equality and non-discrimination within the
framework of the EU Charter of Fundamental Rights and its potential application to social
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Examinaremos a continuacion la jurisprudencia del TJUE anterior y pos-
terior a la aprobacion de la Carta, con el objeto de comprobar si la misma ha
implicado un salto cualitativo en el reconocimiento de la igualdad ante la ley
y mejora la garantia de la misma, o si por el contrario se mantiene una inter-
pretacion limitativa del mismo.

3.1. Lajurisprudencia del TJUE anterior a la CDF.

Desde su jurisprudencia mas temprana, el TJUE ha destacado que el prin-
cipio de igualdad es un principio que forma parte de los principios fundamen-
tales del ordenamiento europeo y que en virtud del mismo las situaciones
comparables no deben recibir un trato diferente, a menos que éste esté obje-
tivamente justificado®'. Una primera cuestion, por tanto, es determinar si dos
situaciones pueden considerarse como comparables para, si es asi, pasar en
segundo término a examinar si la diferencia de trato esta objetivamente jus-
tificada. A este respecto, el TIUE sefiala que han de tenerse en cuenta el con-
junto de elementos que caracterizan dichas situaciones comparables,
elementos que deben apreciarse a la luz del objeto y la finalidad del acto
europeo que establece la distincidon de que se trata, asi como de los principios
y objetivos del ambito al que pertenece el acto en cuestion®’. Remite de esta
manera el tribunal al andlisis del acto europeo y del &mbito al que pertenece,
lo que demanda el examen de los supuestos de hecho concretos de cada caso.

Ahora bien, en el presente apartado centraremos nuestro analisis en las
tres sentencias que las Explicaciones a la Carta citan como sentencias de
referencia en relacion al mencionado principio, ya que las mismas recogen la
doctrina sentada por el TJUE con respecto al mismo.

El primero de los tres casos que se citan en las citadas Explicaciones es el
asunto Racke®; asunto que, como el resto de la doctrina del TIUE en este
ambito, no deja de ser una resolucion del caso concreto que recoge el princi-
pio sin afrontar de una manera general su contenido y aplicacion en el ambito
Europeo, ni con referencia a la normativa internacional ni a Constituciones
europeas. El asunto traia causa de una cuestion prejudicial del Finanzgericht

and solidarity rightsy», G. Palmisano (ed.), Making the Charter of Fundamental Rights a
living instrument (Brill Nihjof, Leiden/Boston, 2015), 203.

21 Vid, por ejemplo. SSTJUE de 25 de noviembre de 1986, Klensch y otros, asuntos
acumulados 201/85y 202/85, Rec. 1986 p. 3477, ap. 9; de 5 de octubre de 1994, Alemania
c. Consejo, C-280/93, Rec. 1994 p. 1-04973, ap. 64.

22 SSTJUE de 5 de octubre de 1994, Alemania/Consejo, C-280/93, Rec. 1994
p. 1-4973, ap. 74; de 10 de marzo de 1998, T. Port, C-364/95 y C-365/95, Rec. 1998
p- I-1023, ap 83. Como se examinara en el siguiente apartado, esta jurisprudencia se man-
tiene tras la CDF.

2 STJUE del3 de noviembre de 1984, Racke, 283/83, Rec. 1984, p. 3791.
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Rheinland-Pfalz, que insté al TJUE a pronunciarse sobre la compatibilidad
del Reglamento niimero 1167/76 de 17 de mayo de 1976, con el apartado ter-
cero del articulo 40 TCEE, pues excluia los vinos de Tokay —en el contexto
de las comisiones de cambio— de un régimen especifico de la Tarifa Adua-
nera Comun y le mantenia en el régimen general frente a lo estipulado para
productos similares.

El TIUE encar¢ la resolucion del caso en dos fases. En primer lugar defi-
niendo el principio general de igualdad en su dimension negativa: «la discri-
minacion no solamente puede consistir en la aplicacion de reglas diferentes a
situaciones comparables o bien en que se apliquen reglas idénticas a situacio-
nes diferentes»?*. En segundo lugar, aplicando ese principio general al
supuesto de hecho, afirmé que se trataba de ver si la aplicacion de un régimen
de tarifas diferentes estaba justificado por situaciones distintas. Finalmente,
el TJIUE concluy6 que el régimen de tarifas diferentes estaba justificado por
quedar los productos objetos del asunto (vinos de Tokay) sometidos a un
régimen distinto al de los vinos utilizados por los demandantes como referen-
cia en el estudio de la discriminacion®.

Ocho afios después del fallo estudiado, en un supuesto de hecho similar
—relativo a la imposicion una tasa adicional sobre la leche, el asunto Wui-
dart?—, el TJUE mantuvo el test y la solucion dada en el asunto Racke. En
concreto, consider6 que la distinta naturaleza en lo relativo a la denomina-
cion de origen y otros aspectos colaterales, justificaban el dispar tratamiento
que le habia dispensado el legislador.

El segundo asunto reconocido como cardinal en relacion con el principio
tratado por la Convencion redactora de la Carta, es el asunto EARL de

2% «[...]1ly alieu de vérifier si la situation du vin de tokay est comparable a celle des

vins pour lesquels les droits de douane fixes en écus ont été convertis en monnaie natio-
nale au taux représentatif, e étant donne qu’une discrimination ne peut consister, d’ apres
la jurisprudence constante de la cour, que dans 1’application de régles différentes a des
situations comparables ou bien dans 1’application de la méme régle a des situations diffé-
rentes. En1‘ espece, il s “ agit d © établir sil © application d © un taux différent de conver-
sion des droits de douane est justifiée par la diversité des situationsy, /bid., ap. 79.

2«10 Aucun probléme de ce genre ne se posait par contre pour les vins exclus de
I’application de la taxe compensatoire, de sorte qu’aucune comparaison entre les deux
situations n’apparait justifiée. [...] Il ressort des considérations qui précédent que
I’application de regles différentes aux deux situations susindiquees n’entraine pas de vio-
lation du principe de non-discrimination. [...] Par conséquent, il convient de répondre au
premier volet de la question en ce sens que ’examen du dossier ne fait apparaitre aucun
¢élément permettant d ¢ affirmer que le réglement n 1167/76 est contraire a 1 © article 40,
paragraphe 3, alinéa 2 , du traite», /bid., app. 10, 11, 12.

2 SSTJUE du 21 février 1990, Gustave Wuidart e.a. c. Laiterie coopérative eupenoi-
se société coopérative, e.a., Affaires jointes C-267/88 a C-285/88, Rec. 1990 page 1-435.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 65/2, julio-diciembre 2017, pags. 211-245
]3 doi: http://dx.doi.org/10.18543/ed-65(2)-2017pp00-00  http://www.revista-estudios.deusto.es/ 223



Laigualdad ante la ley en la doctrina del TITUE José Manuel Martinez y Covadonga Ferrer

Kerlast, conocido en la jerga comunitaria como EARL?. El asunto tiene su
génesis en una peticion de decision prejudicial del Tribunal de grande ins-
tance de Morlaix. Mediante su tercera cuestion, el érgano jurisdiccional pre-
dicho pidi6 fundamentalmente que se dilucidara por parte del TJUE si el
principio de igualdad contenido en el parrafo segundo del apartado 3 del arti-
culo 40 del Tratado se oponia a que un Estado miembro autorizase, para ejer-
cer una actividad lechera, la utilizacion de determinadas formas societarias
previstas por el Derecho nacional, como el «groupement agricole
d’exploitation en communy, mientras que prohibia el uso de otras formas
societarias como la «société en participation»; entendiendo que por la simili-
tud de la naturaleza juridica de las sociedades cabia la duda sobre la vulnera-
cion del principio de igualdad en su dimension negativa. El TIUE, siguiendo
la linea general definida, deneg6 la existencia de discriminacion de nuevo
entendiendo que no se trataba de situaciones comparables.

Entrando en la rationale de la sentencia, el TIUE cita ab initio la formula-
cion clasica del principio con cita expresa del asunto Esparia c. Consejo: «la
prohibicion de discriminacion, no es sino la expresion especifica del principio
general de igualdad que forma parte de los principios fundamentales del Dere-
cho comunitario y que exige que no se traten de manera diferente situaciones
comparables y que no se traten de manera idéntica situaciones diferentes, a no
ser que dicho trato esté objetivamente justificado»®®. En segundo lugar, reco-
noce que la legislacion nacional «reservan un trato diferente a los productores
agrupados en una «société en participation» y a los agrupados en un «groupe-
ment agricole d’exploitation en communy parcial lechero, en la medida en que
s6lo se prohibe a los primeros el ejercicio de una actividad lechera»®. En tercer
lugar, explicita la razon de ser por la cual este trato disimil no vulnera el prin-
cipio general. En este caso, resulta ser la distinta naturaleza juridica de las
sociedades implicadas en el recurso del que traia causa la cuestion prejudicial:
«Esta diferencia de trato no puede constituir una violacion del principio de no
discriminacion. En efecto, las situaciones a las que hacen referencia estas dos
formas societarias no son comparables, [...] en el «groupement agricole
d’exploitation en communy parcial lechero, los asociados participan personal y
efectivamente en el trabajo de produccion lechera, mientras que, en la «société
en participationy, el trabajo de produccion puede encomendarse a un solo aso-
ciado. En consecuencia, esta tltima figura societaria puede favorecer formas de
produccion que no se ajustan al Reglamento comunitario de que se trata».*

27 STJUE de 17 de abril de 1997, EARL de Kerlast c. Union régionale de coopérati-
ves agricoles (Unicopa) y Coopérative du Trieux, C-15/95, Rec. 1997, p. I- 01961.

28 Ibid., ap. 25.

» Ibid., ap. 37.

30 STJUE C-15/95, ap. 38.
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Por ultimo, el tercero de los asuntos citados en las Explicaciones a la
Carta, como piedra angular de la configuracion del principio de igualdad ante
la ley como un principio fundamental del Derecho de la Unién por el TIUE,
es el asunto Karlsson®'. Si de muestra vale un botdn, sirva como ejemplo del
papel medular del asunto en la configuracion del principio de igualdad ante
la ley como un principio fundamental del Derecho comunitario el hecho de
que, no habiéndose llegado a publicar la sentencia cuando se redactaron las
explicaciones de la Carta de Niza, se incluyd con la acotacion que reflejaba
tal hecho®?. Una vez publicada, en las explicaciones vigentes, se ha eliminado
tal acotacion.

El asunto Karlsson trajo causa de una cuestion prejudicial promovida por
el Regeringsritten sueco, destinada a obtener, en los procedimientos promo-
vidos ante dicho 6rgano jurisdiccional por Kjell Karlsson y otros, una deci-
sion prejudicial sobre la interpretacion del Reglamento (CEE) n. 3950/92 del
Consejo, de 28 de diciembre de 1992, por el que se establece una tasa suple-
mentaria en el sector de la leche y de los productos lacteos, de los articulos 5
del Tratado CE (articulo 10 CE) y 40, apartado 3, del Tratado CE (articulo 34
CE, apartado 2, tras su modificacion), y del principio de igualdad de trato.

Resumiendo el conflicto a quo, se trataba de dilucidar si el Reglamento n.
3950/92, el articulo 5 del Tratado y el principio de igualdad de trato —estable-
cido en el articulo 40, apartado 3, del Tratado— se oponian a una normativa
sobre asignacion inicial de cuotas lecheras, aprobada por un Estado miembro
que se adhiri6 a las Comunidades Europeas el 1 de enero de 1995. La misma
determinaba las cuotas lecheras de los productores regulares sobre la base de
las cantidades medias entregadas durante los afios 1991 a 1993; aplicaba, para
el calculo de las cuotas asignadas a los nuevos productores y a los productores
en crecimiento, a diferencia de los productores regulares y de los productores
ecologicos, coeficientes de reduccion que ademads eran diferentes; y unica-
mente concedia una cuota lechera a los productores que justificasen una pro-
duccidn ininterrumpida entre el 1 de marzo de 1994 y el 1 de enero de 1995.

Se estaba pues, ante un posible trato desigual que, aparte de lo siempre cén-
trico en la materia estudiada, su naturaleza, encontraba un matiz diferenciador,
el de estar modulada por las modificaciones introducidas en el derecho deri-
vado europeo, por una modificacion del derecho originario. Asi, el Reglamento
CEE n° 3950/92 del Consejo, de 28 de diciembre de 1992, por el que se esta-
blecia una tasa suplementaria en el sector de la leche y de los productos lacteos,

31 STJUE de 13 de abril de 2000, Karlsson, C-292/97, Rec. 2000, p. 2737.

32 Ver la explicacion al art. I1-20 en las explicaciones la Carta de Niza, Texto de las
explicaciones relativas al texto completo de la Carta, en la version que figura en el doc.
CHARTE 4487/00 CONVENT 50, Bruselas, 11 de octubre de 2000, CHARTE 4473/00,
CONVENT49.
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fue modificado por el Acta relativa a las condiciones de adhesion de la Repu-
blica de Austria, de la Republica de Finlandia y del Reino de Suecia, adaptando
igualmente los Tratados en los que se basa la Unién Europea.

La discriminacion alegada respondia a una doble naturaleza. La primera
radicaba en la dispar elaboracion del producto o el momento en el que inicia-
ron la produccion por los distintos productores implicados (productores eco-
légicos, nuevos productores, productores en crecimiento y productores
regulares). La segunda, en la eventual discriminacion de los productores sue-
cos respecto del resto de productores comunitarios por la normativa sueca:
los demandantes en los procedimientos principales sostuvieron que las exi-
gencias sobre proteccion medioambiental que todo productor sueco debia
cumplir en virtud del articulo 5 del Reglamento sueco n. 1714 constituian
una discriminacion de estos productores respecto de los productores de los
demas Estados miembros, por suponer una carga mayor que la establecida
para sus competidores.

El TJUE, introduciéndose en la cuestion relativa a las fuentes del derecho
para determinar la normativa aplicable, basa su sentencia en el inalterado
principio de igualdad de trato, tal y como fue establecido especificamente, en
el articulo 40, apartado 3, parrafo segundo, del Tratado CE (articulo 34 CE,
apartado 2, parrafo segundo, tras su modificacion).

La primera de las discriminaciones potenciales, la establecida entre los
distintos productores de Suecia, fue igualmente rechazada por el TICE pese
a constatarse —en concreto en el trato dispensado a los nuevos productores y
a los productores en crecimiento respecto de los productores regulares— que
«El Gobierno sueco no ignora que los nuevos productores y los productores
en crecimiento se ven desfavorecidos en relacion con los productores
regulares»®® y que igualmente «El Gobierno sueco también es consciente de
que el otro método de calculo propuesto [...] tampoco puede paliar este trato
desigual»®.

La fundamentacion del rechazo a las demandas de la parte actora se baso
en que las discriminaciones factuales, que no legales, respondian al interés
general perseguido por la Unién: «segun jurisprudencia consolidada, pue-
den establecerse restricciones al ejercicio de estos derechos, en particular en
el ambito de una organizacion comun de mercado, siempre que dichas restric-
ciones respondan efectivamente a objetivos de interés general perseguidos por
la Comunidad y no constituyan, teniendo en cuenta el objetivo perseguido,
una intervencion desmesurada e intolerable que afecte a la esencia misma de
dichos derechos»®. Conviene aqui recordar que entre la doctrina consolidada

3 STJUE C-292/97, ap. 42.
3 Ibid., ap. 43.
35 Ibid., ap. 45.
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esta el asunto Wachauf*®, donde el TJUE situd los objetivos del interés gene-
ral, en relacion con el principio de igualdad, como paradigma del caracter no
absoluto de los derechos fundamentales en el Derecho europeo.

Estamos aqui ante una puerta abierta a la discrecionalidad y consecuente-
mente ante otro embate al principio de seguridad juridica, el cual, como sabe-
mos, también estd consagrado en la Carta y, con unas potencialidades
mayores que el de igualdad, por no estar sujeto como el aqui estudiado a un
amplio desarrollo jurisprudencial. Los objetivos de interés general son un
pozo sin fondo: pueden extraerse de los Tratados como normas inspiradoras
del sistema; de las conclusiones de la presidencia del Consejo Europeo, que
tiene como carga general definir dichos objetivos en el marco de su compe-
tencia de dar los impulsos generales a la Union; ciertamente del disefio legis-
lativo de la Comision que sigue manteniendo el monopolio de la iniciativa
legislativa; eventualmente podrian encontrarse en el Consejo de Asuntos
Generales ahora que con el Tratado de Lisboa recobra importancia; también
en el Parlamento, bien en sus resoluciones bien en su poder de excitacion a la
iniciativa legislativa de la Comision.

Dentro de los objetivos de interés general, podemos encontrarnos también
soluciones ad hoc, o bien su concrecion en un ambito especifico. Ejemplo de
este segundo seria el objetivo de la integracion de mercados, que se ha pos-
tulado como justificador del trato diferenciado ante situaciones parejas en los
asuntos Alemania c. Consejo®” o Port®s.

3¢ «Die vom Gerichtshof anerkannten Grundrechte konnen jedoch keine uneinges-
chrénkte Geltung beanspruchen, sondern sind im Zusammenhang mit ihrer gesellschaftli-
chen Funktion zu sehen . Daher kann die Ausiibung dieser Rechte, insbesondere im Rah-
men einer gemeinsamen Marktorganisation, Beschridnkungen unterworfen werden, sofern
diese tatséchlich dem Gemeinwohl dienenden Zielen der Gemeinschaft entsprechen und
nicht einen im Hinblick auf den verfolgten Zweck unverhéltnisméssigen, nicht tragbaren
Eingriff darstellen, der diese Rechte in ihrem Wesensgehalt antastet». STUE de 13 de
julio de 1989, Wachauf, 5/88, Rec. p. 2609, ap. 18.

37 «No obstante, este trato diferenciado parece inherente al objetivo de una integra-
cion de mercados hasta entonces fragmentados, habida cuenta de la situacion distinta en
la que se hallaban las diferentes categorias de operadores econdomicos antes del estableci-
miento de la organizacion comtn de mercados. En efecto, el Reglamento tiene por objeto
garantizar la salida al mercado de la producciéon comunitaria y de la produccion tradicio-
nal ACP, lo que implica el establecimiento de un determinado equilibrio entre ambas ca-
tegoria de operadores econdmicos afectados; En consecuencia, la imputacion basada en la
violacion del principio de no discriminacion debe desestimarse por infundada». STIUE de
5 de octubre de 1994, Alemania c. Consejo, C-280/93, Rec. 1994, p. 1-4973, app., 74 y 74.

3 «A este respecto, procede subrayar que, en la sentencia Alemania c. Consejo [...]
El Tribunal de Justicia considerd que dicho trato diferenciado no es contrario al principio
general de no discriminacion, en la medida en que es inherente al objetivo de una integra-
cion de mercados hasta entonces fragmentados [...] «, STJUE de 10 de marzo de 1998, T.
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Con relacion a la segunda de las discriminaciones entiende el TJUE que:
«una posible desigualdad de trato entre los productores de un Estado miem-
bro y los de otros Estados miembros que, como en el presente caso, es mera
consecuencia de las diferencias que existen entre las legislaciones de estos
Estados miembros, no constituye una discriminacion prohibida por el arti-
culo 40, apartado 3, del Tratado, ya que la legislacion nacional controvertida
afecta a todos los productores interesados con arreglo a criterios objetivos»*’.

En este segundo plano, que como queda constancia en la sentencia esta
consolidado en la doctrina del TJUE —en relacion incluso con otros preceptos
conectado con el principio de igualdad como el art. 7 del TCEE—*, nos
encontramos también ante una horquilla de posibilidades bastante amplia. La
misma nos remite a un problema juridico complejo, que resulta tan apasio-
nante en lo intelectual como negativo en el plano de la seguridad juridica: los
limites entre la constitucionalidad y la legalidad en el acervo de la Union.
Decir, como dice el TJUE, que no hay discriminacion de iure cuando el trato
desacorde responda a diversidad de normativas nacionales «es mera conse-
cuencia de las diferencias que existen entre las legislaciones de estos Estados
miembros», puede ser el final de los problemas planteados en relacion al
ambito que aqui nos ocupa, pero también el comienzo de nuevos y espinosos.

Cuando la normativa nacional concurre, en el contexto estudiado, con el
ambito comunitario no es de extrafiar que nos encontremos ante una norma-
tiva que directa o indirectamente traiga causa o guarde relacion con una base
juridica habilitante del Derecho originario europeo. Asi, el juego del Dere-
cho de fuentes europeo demanda saber cudl es la dimensioén constitucional
de la normativa nacional y si estamos ante un problema de validez o de
estricta aplicabilidad. Si estamos ante un problema de validez, se trata de ver

Port GmbH & Co. c. Hauptzollamt Hamburg-Jonas, as. ac. C-364/95 y C-365/95, Rec.
1998, p. 1-1023, app. 82 y 83.

% STJUE C-292/97, ap. 53.

40" «Las cuestiones tercera y cuarta del 6rgano jurisdiccional nacional pretenden saber
si una normativa como la debatida contiene una discriminacion incompatible con el arti-
culo 7 del Tratado; El 6rgano jurisdiccional nacional plante estas cuestiones por consi-
derar que dicha normativa podria perjudicar a los exportadores sometidos a la misma en
relacion con los exportadores establecidos en otros Estados miembros y sujetos a un régi-
men diferente; Basta observar que una posible desigualdad de trato entre los exportadores
establecidos en la UEBL [Union Econémica Belgo-Luxemburguesa] y sus competidores
establecidos en otros Estados miembros es mera consecuencia de las diferencias que exis-
ten entre las legislaciones de los Estados miembros; seglin jurisprudencia reiterada de este
Tribunal, dicha diferencia de trato no constituye una discriminacion prohibida por el arti-
culo 7 del Tratado, ya que la legislacion controvertida afecta a todas las personas intere-
sadas, con arreglo a criterios objetivos y sin relacion con la nacionalidad», STJUE de 14
de julio de 1988, Lambert, 308/86, Rec. p. 4369, app. 19, 21 y 22.
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si una normativa nacional que impida un trato desigual contrario a los arti-
culos 20 y 21 de la Carta puede ampararse en el hecho de que sea desarrollo
de un ambito competencia ajeno a la UE. Dicha légica es la avalada por esta
doctrina del TJUE y por el apartado segundo del articulo 51 de la Carta: «La
presente Carta no amplia el &mbito de aplicacion del Derecho de la Union
mas alla de las competencias de la Unién, ni crea ninguna competencia o
mision nuevas para la Unidn, ni modifica las competencias y misiones defi-
nidas en los Tratados». Efectivamente, todo indica que se limita toda posibi-
lidad de desarrollo de los articulos 20 y 21, e igualmente de la discriminacion
indirecta.

Hemos visto pues, como las sentencias citadas como paradigma de la
recepcion pretoriana del principio de igualdad en los altares de los principios
fundamentales del Derecho europeo, distan de ser un reconocimiento orto-
doxo en puridad constitucional. Las sentencias estudiadas al hilo de las tres
sustantivas, lejos de mejorar el panorama introducen una pluralidad de
excepciones que amenazan con hacer de la excepcion la pauta. Sin perjuicio
de que el desarrollo realizado ya posibilidad una conclusién, debemos refe-
rirnos a otro de los aspectos mas caracteristicos de la delimitacion de trato
dispar, a saber, el relacionado con el principio de solidaridad.

La sentencia de referencia en esta ultima parte de la exégesis, que no la
unica, es el asunto Espariia c. Consejo, fallado en septiembre de 1988.*! En é1
se traen a colacion parametros delimitadores del margen gozado por el legis-
lador comunitario para dispensar un trato similar a situaciones disimiles, o lo
que es igual: se delimita el concepto de «trato desigual objetivamente justifi-
cado.

En el presente caso, el Reino de Espafia sostenia que la norma derivada
contestada violaban el principio de no discriminacién puesto que los mismos
criterios se aplican indistintamente a todos los productores de leche de la
Comunidad, cuando la situacién particular del sector lacteo espafiol exigia un
trato diferenciado. A este respecto, el Reino de Espafia destaca, en primer
lugar que Espafia es un pais deficitario en productos lacteos; que no habia
participado en la produccion de los excedentes comunitarios; que no se ha
beneficiado de los mecanismos de sostenimiento de precios creados por la
organizacion comun de mercado de que se trataba en el caso y que, por otra
parte, las estructuras productivas del sector lacteo espafiol presentan un
grado de eficiencia muy inferior al promedio comunitario.

El TICE, pese a reconocer un grado destacable de veracidad en la disimi-
litud del supuesto de hecho expuesto, no consider6 vulnerado el principio de
no discriminacién del articulo. Ello, como apunt6 en su fundamento inicial

4 STJUE de 20 de septiembre de 1988, Espafia c. Consejo, C-203/86, Rec. 1988, p.
04563.
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—que a continuacion reproducimos— por la existencia de justificaciones obje-
tivas: «Procede recordar ante todo que, segln jurisprudencia constante de
este Tribunal de Justicia, el principio de no discriminacion entre productores
o consumidores de la Comunidad consagrado en el parrafo 2 del apartado 3
del articulo 40, exige que no se trate de manera diferente situaciones compa-
rables y que no se trate de manera idéntica situaciones diferentes, a no ser que
dicho trato esté objetivamente justificado»*.

Del principio general, sin sucesion de continuidad se deduce, « Por con-
siguiente, las medidas que conlleva la organizacién comun de los mercados
[...] no pueden ser diferenciadas, seglin las regiones y otras condiciones de
produccion o de consumo, mas que en funcion de criterios objetivos que
garanticen un reparto proporcional de las ventajas o desventajas entre los
interesados, sin distinguir entre los territorios de los Estados miembros.»* Es
decir, lo objetivamente justificado se debe encontrar a través de la elabora-
cion de un elenco de criterios, pero ¢cuales son?. Ni en esta sentencia ni en
otras encontraremos criterios generales que nos guien. De hecho, la delimita-
cion negativa que se aporta —que no puede depender de una distincién por
razon del territorio de produccidon—, no es sino la natural aplicacion del prin-
cipio especifico de no discriminacién intracomunitaria. Tampoco, como
pasamos a ver, se extraen dichos criterios del desarrollo de la desestimacion.

Una parte del rechazo se fundamenta en el hecho de que la situacion se
encontraba cubierta por el Acta de adhesion: «el cardcter diferente de este
sector ha sido reconocido en el Acta de adhesion y que a dicho efecto se han
previsto una serie de mecanismos de transicion»** —en lo relativo a las estruc-
turas de produccion en el sector lacteo espaiiol—; o «que Espafa acepto, sin
perjuicio de las disposiciones transitorias establecidas en el Acta de adhe-
sion, la aplicacion del acervo comunitarion*® —en cuanto al hecho de que los
agricultores espafioles no se hayan beneficiado de los mecanismos de soste-
nimiento de precios—. Dicha logica no parece responder a criterio objetivo
alguno, en todo caso, responderia a la estricta aplicacion de las fuentes del
derecho. El Acta de Adhesion de un Estado en la UE, con independencia de
ser un instrumento juridico que nace de una relacion bilateral, frente a la mul-
tilateral del las CIG, es parte conformadora del Derecho originario; de ahi
que el legislador, de respetar los parametros de aquél, mal puede violentar el
principio. De hacerlo, nos encontrariamos ante una colision entre la literali-
dad del Tratado y un principio surgido por la via pretoriana. En conclusion,
no habia margen para el juego del criterio objetivo.

4

1bid., ap. 25.
+ Ibid.
44 Ibid, ap. 27.
4 Ibid, ap. 28.

hs}
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Por ello, podria deducirse que el rechazo al ultimo argumento se basaria,
de forma nitida, en un criterio objetivo. Si recordamos, segun el recurrente,
el principio de no discriminacién exige que no se aplique la reduccion de la
produccioén lactea a Espafa debido a que este Estado era deficitario —hecho
diferencial— en productos lacteos y a que no contribuyo6 a los excedentes
comunitarios. El TJCE justificé dicha realidad con la necesidad de hacer un
«esfuerzo de solidaridad» entre los Estados, por mor a alcanzar el objetivo
comunitario, en este caso: la reduccion de las cantidades globales garantiza-
das. Asi, con independencia de que en este aspecto concreto hubiese antece-
dentes claros,* ni en aquellos ni en esta sentencia, se encuentra un criterio
extrapolable. Sobre la objetividad del mismo tampoco podemos ser genero-
sos sobre todo por la parquedad de la fundamentacion del TICE que, en cual-
quier caso, no fundamenta por qué el «esfuerzo de solidaridad» no se
distribuye, con el mecanismo mas equitativo, entre todos los Estados, sobre
todo entre los excedentarios.

Consecuentemente, bien puede afirmarse que el «esfuerzo de solidari-
dad» puede utilizarse como un cajon de sastre que retraiga el &mbito del prin-
cipio de igualdad al antojo del legislador comunitario. Si hacemos un
pequetio repaso a la doctrina, vemos que esta formulacion no es un caso ais-
lado. De hecho, la rationale de la sentencia recién estudiada se reproduciria
en el asunto SITPAY. Igualmente, dicha formulacion se ha mantenido con
posterioridad al caso estudiado o, con cita literal al asunto previo, en el caso
Crispoltoni: «[...] este Tribunal de Justicia ya ha declarado que el principio
de no discriminacion no se opone a una normativa comunitaria que haya esta-
blecido un sistema de umbrales de garantia para la totalidad del mercado
comunitario que implique la reduccion de la ayuda a la produccion de los
agentes economicos interesados de todos los Estados miembros, aunque la
superacion de dichos umbrales no sea consecuencia de un aumento de la pro-
duccioén en todos esos Estados. [...] todos los productores comunitarios, sea
cual fuere el Estado miembro en que estén establecidos, deben asumir de

4 STIJUE de 9 de julio de 1985, Bozzetti, 179/84, Rec. 1985, p. 2301.

47 «Dans la mesure ou ce grief doit également étre compris comme reprochant au
Conseil et a la Commission d’ avoir pénalisé les transformateurs frangais, alors que le
dépassement de la production n’ était pas dii a une augmentation de la production en Fran-
ce, il convient de souligner que, dans le cadre d” une organisation commune des marchés,
ne connaissant pas un systéme de quotas nationaux, tous les producteurs communautaires
doivent, quel que soit I’ Etat membre dans lequel ils sont établis, assumer, de fagon soli-
daire et égalitaire, les conséquences des décisions que les institutions communautaires
sont appelées a prendre, dans le cadre de leurs compétences, pour réagir au risque d’ un
déséquilibre qui peut apparaitre sur le marché entre la production et les possibilités d’
écoulement», STJUE du 24 janvier 1991, Société industrielle de transformation de pro-
duits agricoles (SITPA), C-27/90, Rec. 1991, p. I-133.
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forma solidaria y por igual las consecuencias de las decisiones que tienen que
tomar las Instituciones comunitarias, dentro del ambito de sus competencias,
a fin de reaccionar frente al riesgo de un desequilibrio que puede surgir en el
mercado entre la produccion y las posibilidades de venta [...].»*,.

Es decir, en el caso Crispoltoni, nos encontramos ante una medida que
hace tabla rasa frente a todos los productores con independencia de que sola-
mente parte de ellos sean culpables —por la generacion de excedente— de la
medida a tomar. Se trata de un caso acentuado de situacion de hecho diferen-
ciada, ya que, no solamente presenciamos una situacion objetiva es distinta,
sino que la propia medida del legislador, que repercute negativamente en
todos los sujetos pasivos potenciales de la norma, ha sido excitada por la acti-
tud negligente de parte de ellos. La justificacion del trato diferente, como no
podia ampararse en el test del principio de igualdad —que demanda un trato
diferente al sujeto pasivo disimil— se ampara en el principio de solidaridad.
El mismo, como se observa, se sitia en las antipodas de la objetividad de los
parametros que el principio de igualdad demanda para limitar el desapego del
principio.

Por lo tanto, como puede observarse, de la jurisprudencia del TJUE no
pueden extraerse un elenco de criterios que nos permitan determinar ni, por
un lado, el test de comparacion ni, por otro, el test de justificacion objetiva.
Por el contrario, se demuestra la facilidad de establecer excepciones a la apli-
cacion del principio, permitiendo entender que las diferencias de trato estan
objetivamente justificadas, como la consecucion del interés general perse-
guido por la Unioén o la necesidad de la solidaridad entre Estados miembros.

3.2. Lajurisprudencia posterior a la aprobacion de la CDF.

Hasta el momento, hemos tenido ocasion de constatar el papel medular
del TJUE en la génesis del principio objeto de estudio. También, en el apar-
tado inmediatamente anterior, hemos definido el alcance de la doctrina el tri-
bunal europeo en la materia y, a la sazén, hemos certificado que la CDF
consolida la existencia del reconocimiento del principio genérico de igualdad
en la doctrina del TJUE, atendiendo a la literalidad del precepto y de las
explicaciones, tanto en la forma como en el fondo. Se trata ahora de ver si,
tras la aprobacion de la CDF, la jurisprudencia del TJUE sigue manteniendo
su doctrina historica sobre el principio general de igualdad o, si por el contra-
rio, aprovecha la fortaleza de la «constitucionalizacion» del principio como
una palanca para ampliar el alcance del mismo.

4 STJUE de 5 de octubre de 1994, Crispoltoni, as. ac. C-133/93, C-300/93 y
C-362/93, Rec. 1994, p. 1-4863, ap. 52.
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En el presente apartado se trata pues de verificar si la la CDF ha supuesto
algun cambio en la jurisprudencia del TJUE, es decir, si ha permitido mejorar
la garantia del principio analizado, o si por el contrario, no ha aportado un
cambio significativo con respecto a la interpretacion del principio llevada a
cabo por el Tribunal. A este respecto, centraremos nuestro analisis en las
cuestiones mas problematicas que ya se han adelantado en el apartado ante-
rior: por un lado, el test de comparacion que aplica el TJUE a la hora de abor-
dar si las situaciones pueden entenderse comparables a efectos de determinar
la vulneracion o no del principio de igualdad; por otro, la delimitacion de los
criterios que acreditan que una diferencia de trato esta objetivamente justifi-
cada. Examen que se realizara a partir de la jurisprudencia del TJUE adop-
tada a raiz de la aprobacion de la Carta.

Como ya se ha reiterado, el principio de igualdad de trato requiere que
situaciones comparables no sean objeto de un trato diferente, o que situacio-
nes diferentes no sean tratadas de manera idéntica, salvo que la diferencia de
trato esté objetivamente justificada. A efectos de determinar, por tanto, si dos
situaciones pueden considerarse como comparables para, de ser asi, pasar a
verificar si la diferencia de trato se encuentra objetivamente justificada, el
TJUE ha sefialado que han de tenerse en cuenta el conjunto de elementos que
caracterizan las situaciones comparables, elementos que deben apreciarse a
la luz del objeto y la finalidad del acto europeo que establece la distincion de
que se trata, asi como de los principios y objetivos del ambito al que perte-
nece el acto en cuestion. Por lo tanto, como ya hemos adelantado en el apar-
tado anterior, el TJUE remite de esta manera al analisis del acto europeo y del
ambito al que pertenece, lo que demanda llevar a cabo un examen de los
supuestos de hecho concretos de cada caso concreto. Analisis que implica, en
ultimo término, una gran dificultad para extraer unas pautas generales sobre
la obtencion de parametros generales objetivos delimitadores del principio.

Como se examinard a continuacion, la jurisprudencia del TJUE sigue
siendo muy casuistica, lo cual plantea ademéas, como sefiala Bell, la
problematica de que en Ultima instancia se termina realizando siempre una
valoracion subjetiva por parte del juzgador, lo que puede llegar a terminar
por perpetuar ciertas desigualdades®. Y, por lo que respecta a la delimitacion

4 Asi, el mencionado autor, para justificar dicha tesis, cita como ejemplo el asunto
Osterreichischer, asunto que trae causa de un litigio entre el Osterreichischer Gewerk-
schaftsbund (sindicato de empleados del sector privado austriaco) y la Wirtschaftskam-
mer Osterreich (Camara de Comercio de Austria), relativo a una reivindicacion de
igualdad de trato entre trabajadores de distinto genero respecto a la indemnizacion por
despido. De acuerdo con la normativa austriaca, los periodos de prestacion del servicio
militar y del servicio civil sustitutorio se computaban como parte del periodo de empleo
a efectos del calculo de la cuantia de indemnizacion por despido, no incluyéndose como
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de lo que constituye una diferencia de trato objetivamente justificada, como
ya se ha podido observar del analisis de la jurisprudencia anterior a la CDF,
a la hora de procesar esta carga de objetivacion (como es ortodoxo en la
logica de funcionamiento de los altos tribunales continentales) el tribunal
europeo ha construido un test de justificacién objetiva para examinar qué
diferencias de trato son aceptables y cudles no. Ahora bien, como ha apun-
tado la Abogada General Sharpston en el asunto Bartsch los criterios sobre
qué similitudes y diferencias son pertinentes para la igualdad de trato varian
segun el punto de vista moral fundamental de una persona o de una sociedad

parte del mismo los periodos de excedencia voluntaria por cuidado de hijos. Al objeto de
analizar si la diferencia de trato a la que da lugar la normativa nacional respeta el prin-
cipio de igualdad (en este caso de retribucion) examina si las mujeres y los hombres
trabajadores se encuentran en una situacion comparable. El resultado del examen lleva
al tribunal a una conclusion negativa por los siguientes motivos. Por un lado, destaca el
TJUE la diferencia entre el caracter voluntario y el caracter obligatorio de los distintos
supuestos, sefialando que mientras que la excedencia por cuidado de hijos es una exce-
dencia a la que el trabajador se acoge de forma voluntaria, la prestacion de un servicio
nacional responde a una obligacion civica prevista por la ley y por motivos de interés
publico, no del propio trabajador. Por otro lado, afiade que aunque el servicio nacional
puede prolongarse voluntariamente, la misma no altera su naturaleza ya que sigue siendo
satisfacer imperativamente una necesidad publica. Entiende, por tanto, que en cada caso
el contrato se suspende por un motivo distinto (el interés del trabajador en el caso de la
excedencia por cuidado de hijos y el interés nacional en el caso del servicio militar), por
lo que los trabajadores afectados no se encuentran en una situacion comparable. Conclu-
yendo que de esta manera el art. 141 CE y la Directiva 75/117 no se oponen a que en el
calculo de la indemnizacion por despido sélo se computen los periodos de prestacion del
servicio militar o del servicio civil sustitutorio y no los de excedencia por cuidado de
hijos. STJUE de 8 de junio de 2004, Osterreichischer Gewerkschaftsbund, Gewerk-
schaft der Privatangestellten c. Wirtschaftskammer Osterreich, C-220/02, Rec. 2004 p.
1-05907, app. 60-65. Asi, el TIUE basa su conclusion exclusivamente en el analisis de la
normativa nacional y en la aparente neutralidad de la misma, pues se excluyen los perio-
dos de excedencia solicitados tanto por hombres como por mujeres. Sin embargo, no
tiene en cuenta adecuadamente el hecho de que son mayoritariamente (por no decir
unanimemente) las mujeres quienes solicitan las mismas; también sorprende que el tri-
bunal considere indiscutido que la eleccion sea totalmente voluntaria, amparandose en
la literalidad de la normativa reguladora e ignorando que de facto esa opcion no es fac-
tible para la mujer en muchos casos. Vid. BELL, M., «Article 20», op. cit., p. 571. Como
sefiala la Comision, traer aspectos formales puede alejar la resolucion de la justicia ma-
terial. Asi nos parece verlo cuando el ejecutivo comunitario sefiala que no es necesario
comparar los dos regimenes de indemnizacion por despido involucrados en el asunto,
pues ello no afiade nada a la constatacion de que la regulacion restrictiva establecida por
la normativa austriaca ya constituye por si sola una discriminacion y, ademas, no permi-
te deducir ningln factor objetivo que pueda justificar dicha diferencia de trato de las
mujeres. Osterreichischer, app. 54-57.
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en concreto®, y las respuestas a quién esta amparado por el principio de
igualdad de trato y qué aspectos de la vida econémica, social, politica, civil y
personal abarca el mismo no son inmutables sino que evolucionan con la
sociedad’'. Asi, una diferencia entre un trato diferenciado aceptable y una
discriminacion inaceptable «no reside en si se trata a las personas de una
manera diferencia, sino en si la sociedad acepta como justificables los crite-
rios cuya aplicacion resulta en un trato diferente o si, por el contrario, se con-
sideran arbitrarios»*2,

Asi, un primer asunto en el que puede observarse como el TJUE mantiene
la misma linea jurisprudencial examinada en el apartado anterior, previa a la
CDF, es el asunto Arcelor Atlantique et Lorraine y otros, en el que se planteaba
si la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que
se establecia un régimen para el comercio de derechos de emision de gases de
efecto invernadero en la Comunidad, podia ser contraria al principio de igual-
dad ya que incluia en su ambito de aplicacion al sector siderurgico, pero no al
sector de los quimicos y metales no férreos, al que pertenecen los sectores del
plastico y el aluminio. El TJUE, a la hora de analizar si los citados sectores
podia considerarse que se encontraban en una situacion comparable, analiza el
objeto de la Directiva (establecer un régimen comunitario para el comercio de
derechos de emision) y su finalidad (contribuir al cumplimiento de los compro-
misos adquiridos en virtud del Protocolo de Kioto), asi como los principios y
objetivos de la politica de medio ambiente, ambito al que pertenece la directiva
en cuestion®. Analisis del que el Tribunal extrae la conclusion de que los sec-

0 Conclusiones del Abogado General Sharpston presentadas el 22 de mayo de 2008,
Birgit Bartsch contra Bosch und Siemens Hausgeridte (BSH) Altersfiirsorge GmbH,
C-427/06, Rec. 2008 p. 1-07245, ap. 44.

St Ibid. ap. 46.

52 Jbid. ap. 56. Aunque referido a la igualdad de trato entre trabajadores masculinos y
femeninos, un asunto que ilustra la diferente percepcion que una sociedad puede tener
respecto a una problematica y como puede cambiar a lo largo del tiempo, es el asunto P
contra S y Cornwall County Council. En sus conclusiones, el Abogado General ilustra
claramente como la cuestion de la transexualidad no era contemplada por la Directiva,
pues era una realidad que en aquél momento solo comenzaba a vislumbrarse (ap. 23), pero
como en la actualidad debe darse una interpretacion de la directiva en un sentido mas
amplio de manera que incluya todas las situaciones en las que el sexo sea un factor de
discriminacion, por lo que pedia al TJUE una decision valiente ya que estaba en juego un
principio fundamental universal como es el de la igualdad de trato con irrelevancia del
sexo de la persona. Vid. Conclusiones del Abogado General Sr. Giuseppe Tesauro, pre-
sentadas el 14 de diciembre de 1995, en el asunto P contra S y Cornwall County Council,
C-13/94, Rec. 1996 1-02143.

53 Los mismos elementos son analizados en el asunto Sky Italia, en el que la posible
diferencia de trato vulneradora del principio de igualdad que se planteaba era el estableci-
miento de limites horarios al tiempo de emision de publicidad televisiva para los organismos
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tores mencionados se encuentran en una situacion comparable en relacion con
el principio de igualdad de trato™, ya que toda emision de gases de efecto
invernadero puede contribuir a la produccion de interferencias peligrosas en el
sistema climatico y cualquier sector de la economia que emita tales gases
puede contribuir al funcionamiento del régimen de comercio de derechos de
emision®, si bien estan recibiendo al tiempo un trato diferente. Trato diferente
que, finalmente, concluye el tribunal que esta objetivamente justificado.

A efectos de llegar a dicha conclusion, el TJUE vuelve a recordar que una
diferencia de trato esta justificada «cuando se basa en un criterio objetivo y
razonable, es decir, cuando esta en relacion con un fin legalmente admisible
perseguido por la legislacion en cuestion, y esta diferencia es proporcionada
al objetivo perseguido por dicho trato»*®. De esta forma, tras examinar la jus-
tificacion y datos aportados por el legislador europeo para acreditar la exis-
tencia de criterios objetivos para la diferencia de trato, sefiala que si bien ha
reconocido al mismo, en el ejercicio de las competencias que se le confieren,
una amplia facultad de apreciacién cuando su accion implica tomar decisio-
nes de naturaleza politica, econdémica y social, y cuando debe realizar apre-
ciaciones y evaluaciones complejas®’, dicha facultad no obsta para que esté
obligado a basar su eleccion en criterios objetivos y apropiados en relacion
con la finalidad perseguida por la legislacion en cuestion, teniendo en cuenta
todos los elementos de hecho, asi como los datos técnicos y cientificos dispo-
nibles en el momento de adoptar el acto de que se trate®®. Asi, teniendo en
cuenta los datos aportados y la diferencia sustancial entre los niveles de emi-
siones directas de los distintos sectores, el TIUE sefiala que el trato diferente
estaba justificado; afiadiendo asimismo que el enfoque progresivo en que se

de radiodifusion televisiva de pago inferiores a los establecidos para los organismos de ra-
diodifusion televisiva en abierto. El TJIUE, analizando el objetivo de la Directiva de servi-
cios de comunicacion audiovisual (que por lo que respecta al tiempo de emision de publici-
dad trata de lograr una proteccion equilibrada de los intereses econémicos de los organismos
de radiodifusion televisiva y de los anunciantes, por una parte, y de los intereses de los titu-
lares de los derechos, a saber, los autores y los creadores, y de los consumidores que son los
telespectadores, por otra parte), concluye que ambos operadores no se encuentran en una
situacién comparable, pues sus intereses econdmicos son diferentes, por lo que el TJUE
entiende que no se habia producido una vulneracion del principio de igualdad por el estable-
cimiento de dichos distintos limites. STJUE de 18 de junio de 2013, Sky Italia Srl. contra
Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni, C-234/12, Rec. Electronica, app. 15-23.

5% STJUE de 16 de diciembre de 2008 Arcerlor Atlantique et Lorraine y otros,
C-127/07, Rec. p. 1-9895, ap. 38.

55 Ibid. ap. 34.

¢ Ibid. ap. 47.

57 Ibid. ap. 57.

8 Ibid. ap. 58.
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basaba la normativa europea justificaba dicha diferencia®. Argumentos,
todos estos, por los que concluia que no se habia vulnerado el principio de
igualdad de trato®.

Como puede observarse, el TIUE concede un amplio margen a la facul-
tad de apreciacion del legislador, limitandose a verificar si ha actuado
basandose en criterios objetivos y no de forma arbitraria®'. Aplica asi un
amplio margen para la justificacion objetiva de la diferencia de trato.

Otro asunto en el que vuelve a observarse como se mantiene la jurispru-
dencia previa a la Carta, es el asunto Azienda Agricola Disaro Antonio y
otros, en el que TJUE vuelve a recordar la necesidad del «esfuerzo de soli-
daridad» cuando se trata de alcanzar el objetivo de hacer frente al desequili-
brio entre la oferta y la demanda de productos lacteos, en el cual deben
participar por igual todos los productores de la Comunidad, y que el caracter
deficitario de un Estado miembro carece de pertinencia a la hora de determi-
nar la cantidad de referencia nacional, tal y como ya habia sefialado en el
asunto Espafa contra Consejo ya citado®. Por ello, sefiala el TJUE que las
demandantes en el litigio principal no podian alegar que por el caracter defi-

5 Ibid. app. 59-72

8 Jbid. ap. 73. Idéntica conclusion a la que llega en el asunto Schaible, en la que el
TJUE vuelve a recordar que una diferencia de trato esta justificada cuando se basa en
un criterio objetivo y razonable (ap. 77) y que corresponde al legislador de la Unién
acreditar la existencia de criterios objetivos que justifiquen la diferencia de trato y
aportar el Tribunal los datos necesarios para que pueda verificar la existencia de dichos
criterios. Volviendo a hacer referencia a que en supuestos como el examinado, en que
el legislador de la Unidn ha de reestructurar o crear un sistema complejo, puede recurrir
a un enfoque por etapas, siempre que el mismo se base en criterios objetivos y apropia-
dos en relacion con la finalidad perseguida por la legislacion (ap. 91) Por ello concluye,
que a la luz de las alegaciones expuestas por el legislador europeo, existian diferencias
entre los distintos tipos de mamiferos (por una parte, el ganado ovino y caprino y, por
otra, el ganado bovino y porcino) que justificaban un marco normativo propio para cada
especie animal, estando justificada objetivamente la diferencia de trato y no producién-
dose una vulneracion del principio de igualdad de trato (app. 92-96). STJUE de 17 de
octubre de 2013, Herbert Schaible contra Land Baden-Wiirttemberg, C-101/12, Rec.
Electronica.

¢ Amplio margen de apreciacion del legislador que se reconoce también en el asunto
Agrargenossenschaft, en el que el TIUE sefiala que el control del juez debe limitarse a
comprobar si la medida controvertida no adolece de error manifiesto o de desviacion de
poder, o si la autoridad de que se trate no ha sobrepasado claramente los limites de su fa-
cultad de apreciacion. Vid. STJUE de 14 de marzo de 2013, Agrargenossenschaft Neuze-
lle eG contra Landrat des Landkreises Oder-Spree, C-545/11, Rec. Electronica, ap. 43.
Vid, asimismo, STJUE de 30 de junio de 2016, Lidl GmbH & Co. KG c. Freistaat Sach-
sen, C-134/15, ap. 47.

¢ STJUE de 14 de mayo de 2009, Azienda Agricola Disard Antonio y otros c¢. Coo-
perativa Milka 2000 Soc. coop. arl., C-34/08, Rec. 2009 1-04023, app. 30-34.
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citario de la produccion lechera italiana se encontraban en una situacion dife-
rente de la de los productores de leche en otros Estados miembros®.
Destacando el tribunal que el hecho de que una medida adoptada en el marco
de una organizacién comun de mercados pueda tener repercusiones diferen-
tes para determinados productores, en funcion de la naturaleza particular de
su produccion, no constituye una discriminacion, ya que la medida se basa en
criterios objetivos, adaptados a las necesidades del funcionamiento global de
la organizacion comun de mercado®. Se basa, por tanto, la justificacion obje-
tiva en las necesidades de funcionamiento de la organizacion comun de mer-
cado, pero no se especifica nada mas. Es decir, sigue sin poder encontrarse en
la sentencia un elenco de criterios que permitan abordar de forma mas trans-
parente el test de la justificacion objetiva.

También sigue recordando el TJUE su jurisprudencia reiterada en la que
enfatiza que los derechos fundamentales no constituyen prerrogativas absolu-
tas, sino que pueden ser objeto de restricciones, siempre y cuando éstas respon-
dan efectivamente a objetivos de interés general perseguidos por la medida
en cuestion y no impliquen, habida cuenta del objetivo perseguido, una inter-
vencion desmesurada e intolerable que afecte al contenido esencial de los dere-
chos asi garantizados®. Senala el Abogado general Jadskinen, que el Tribunal
busca asi lograr un equilibrio entre los diferentes derechos e intereses, por un
lado, y los derechos fundamentales y libertades econdmicas, por otro®.
Vemos, por tanto, como la consecucion de los objetivos de interés general per-
seguidos por la Unién y la proteccion de las libertades econdmicas, siguen
jugando como elementos que pueden determinar el establecimiento de limita-
ciones a los derechos recogidos en la CDF, incluido entre ellos el de igualdad®’.

Y, asimismo, sigue manteniendo el Tribunal que las diferencias entre
legislaciones nacionales no vulneran el principio de igualdad. Ello puede
observarse en el asunto Schaible®, en el que el TIUE vuelve a recordar que
la prohibicién de discriminacion no comprende las eventuales disparidades
de trato que puedan derivarse, entre los Estados miembros, de las divergen-
cias existentes entre las legislaciones de dichos Estados, siempre que tales

8 Jbid. ap. 68.

¢ Ibid. ap. 69.

¢ STJUE de 18 de marzo de 2010, Alassini y otros, C-317/08 a C-320/08, Rec. p.
1-2213, ap. 63.

¢ Qpinion del Abogado General Sr. Niilo Jadskinen, presentada el 2 de mayo de
2014, en el asunto C-129/14 PPU, Zoran Spasic [peticion de decision prejudicial plantea-
da por el Oberlandesgericht Niirnberg (Alemania)], ap. 83.

¢ SSTJUE de 15 de junio de 2006 Dokter y otros, C-28/05, ap. 75; de 2 de abril de
2009, Gambazzi, C-394/07, Rec. P. 1-2563, ap. 29; y de 18 de marzo de 2010, Alassini y
otros, C-317/08 a C-320/08, Rec. p. I-2213, ap. 63

% STJUE C-101/12, op. cit.
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legislaciones se apliquen a todas las personas sometidas a ellas®. A lo que,
afiade, debe tenerse en cuenta que la disparidad de estas legislaciones nacio-
nales es compatible con el Derecho Europeo cando éste otorga un cierto mar-
gen de apreciacion a los Estados miembros™.

De esta forma, el TJUE concluia que la excepcién prevista en el Regla-
mento 21/2004, por la que se autorizaba a los Estados miembros con una
cabafia reducida de ovino o de caprino a decidir que el sistema de identifica-
cion electronica fuese facultativo, no implicaba una discriminacién entre los
ganaderos de los Estados miembros en los que no se hubiese establecido
dicho sistema y los demas ganaderos establecidos en la Union, entendiendo
que la citada excepcion era de caracter objetivo y razonable’'. Ademas,
entendia el TIUE que dado que la excepcion controvertida sélo autorizaba a
los Estados miembros a decidir que la identificacion electronica individual
fuese facultativa respecto de los animales que no fuesen objeto de intercam-
bios intracomunitarios, un ganadero establecido en un Estado miembro en el
que dicha identificacion fuese obligatoria no sufria ninguna desventaja eco-
némica como consecuencia de los efectos comunes de la citada obligacion y
de la excepcion controvertida’.

Por lo tanto, como puede observarse, la jurisprudencia del TJUE sigue
siendo muy casuistica, como ya se ha destacado en los asuntos examinados
en el apartado anterior y que se citan en las explicaciones anejas a la CDF, en
las aclaraciones de la Carta, como plasmacion de la doctrina del Tribunal de
Justicia, que lo considera un principio fundamental del Derecho de la Union
como se ha sefialado. Hecho que, como ya se ha adelantado, dificulta extraer
unas pautas generales sobre la obtencion de parametros generales objetivos
delimitadores del principio. Y seguimos encontrando en la jurisprudencia del
TJUE numerosos supuestos en los que la excepcion al principio de igualdad
se convierte en la regla: la consecucion de los objetivos de interés general de
la Unidn, la facultad de apreciacion de la que goza el legislador europeo, la
solidaridad entre Estados miembros o la disparidad de legislaciones naciona-
les son elementos destacados de forma constante en la jurisprudencia del
TJUE como criterios que justifican de forma objetiva la diferencia de trato.
Ambitos, todos ellos, en los que el TJUE aplica un amplio margen para la
justificacion de la diferencia de trato. Por tanto, la linea argumental principal
de las sentencias citadas en las Explicaciones a la Carta se mantiene en la
jurisprudencia posterior a la entrada en vigor de la misma.

6

1bid., ap. 87.
7 Ibid.
" Ibid., app. 80-85.
2 Ibid., ap. 86.

°
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Por el contrario, si pueden encontrarse unos criterios mas detallados en la
jurisprudencia del TJUE relativa al principio de igualdad de trato y no discri-
minacion entre trabajadores’. Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que se
trata de un &mbito en el que la Unién Europea cuenta con una abundante nor-
mativa’™, asi como que el hecho de que el énfasis en el concepto de igualdad
formal empleado por la jurisprudencia del TIUE haya determinado que se
haya desarrollado més la igualdad desde su dimension negativa, es decir,
desde el principio de no discriminacion, como sefiala O’Cinneide”.

Asi, por lo que respecta al test de comparacion, para apreciar si dos tipos
de trabajadores se encuentran en una situacion comparable el TJUE ha sefia-
lado que pueden tenerse en cuenta un conjunto de factores como la naturaleza
del trabajo, los requisitos de formacién y las condiciones laborales. Estos
pueden observarse, por ejemplo, en el asunto De Diego Porras, en el que se
planteaba si era contraria al principio de discriminaciéon una normativa que
no reconoce derecho de indemnizacion a los trabajadores interinos pero si a
los trabajadores con contrato de duracion determinada. El TJUE senalaba
que ambos tipos de trabajadores se encontraban en una situaciéon comparable,
al observar que la recurrente cumplia no solo los requisitos de formacion para
acceder al puesto de trabajo, sino que también efectuaba el mismo trabajo
que la persona a la que habia reemplazado’. Ahora bien, debe tenerse en
cuenta que, como se ha sefialado, en este ambito la Union cuenta con una
amplia normativa cuyo objetivo es eliminar las desigualdades de trato entre
trabajadores, de la que el TJUE extrae los criterios que pueden aplicarse a
efectos de realizar el test de comparacion; y que, por otra parte, sigue tratan-
dose de una jurisprudencia casuistica en la que en todo caso el tribunal debe
examinar los hechos del caso concreto.

Y, por lo que respecta al test de justificacion objetiva, el TJUE utiliza
también un rasero sensiblemente distinto al que se ha examinado en las sen-
tencias anteriores, determinando de forma mas precisa los criterios que pue-
den tomarse en cuenta para analizar si la diferencia de trato esta objetivamente
justificada. Asi, el TJUE ha sefialado que el concepto de «razones objetivas»
requiere que la desigualdad de trato esté justificada por la existencia de ele-
mentos precisos y concretos, que caracterizan la condicion de trabajo de que
se trata, en el contexto especifico en que se enmarca y con arreglo a criterios

73 Un andlisis de jurisprudencia reciente en relacion a la Directiva de igualdad en
materia de empleo puede consultarse en S. Peers, «The EU Charter of rights and the right
to equality», ERA Forum 02/2011, Vol. 11/4.

™ Vid. M. Bell, «Article 20», op. cit., 575.

5 Vid. C. O’Cinneide, op. cit.

¢ STJUE de 14 de septiembre de 2016, Ana de Diego Porras contra Ministerio de
Defensa, C-596/14, app. 40-44.
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objetivos y transparentes. Todo ello, con el objeto de verificar si la desigual-
dad responde a una necesidad auténtica, si permite alcanzar el objetivo per-
seguido y si resulta indispensable al efecto. En esta légica el tribunal
considera que dichos elementos pueden tener su origen en la especial natura-
leza de las tareas para cuya realizacion se celebran los contratos de duracion
determinada y en las caracteristicas inherentes a las mismas, o en la persecu-
cion de un objetivo legitimo de politica social por parte de un Estado miem-
bro”’, afiadiendo que el hecho de que una norma nacional general y abstracta,
como una ley o convenio colectivo, prevea la diferencia de trato no permite
justificar de forma objetiva la misma’.

En coherencia interpretativa con lo dicho, el TJUE ha extendido el princi-
pio de igualdad de trato a los trabajadores a tiempo parcial o con contrato de
duracion determinada. En Del Cerro Alonso, el TIUE sefiala que la normativa
europea se opone al establecimiento de una diferencia de trato entre trabaja-
dores con un contrato de duracion determinado y trabajadores fijos por lo que
se refiere al complemento econdémico por antigiiedad, justificada por la mera
circunstancia de que esté prevista por una disposicion legal o reglamentaria de

7 Vid. SSTJUE de 13 de septiembre de 2007, Yolanda Del Cerro Alonso contra
Osakidetza-Servicio Vasco de Salud, C-307/05, Rec. 2007 I-07109, app. 53 y 58; de 22 de
diciembre de 2010, Rosa Maria Gavieiro Gavieiro (C-444/09) y Ana Maria Iglesias To-
rres (C-456/09) contra Conselleria de Educacion e Ordenacion Universitaria de la Xunta
de Galicia, C-444/09 y C-456/09, Rec. 2010 I-14031, ap. 55; de 8 de septiembre de 2011,
Francisco Javier Rosado Santana contra Consejeria de Justicia y Administracion Publica
de la Junta de Andalucia, C-177/10, Rec. 2011 1-07907, ap. 73; de 14 de septiembre de
2016, Ana de Diego Porras contra Ministerio de Defensa, C-596/14, ap. 45; y de 21 de
septiembre de 2016, Carlos Alvarez Santirso contra Consejeria de Educacién, Cultura y
Deporte del Principado de Asturias, C-631/15, ap. 51. Ha de destacarse como, a nivel in-
terno, los jueces y tribunales nacionales reciben esta jurisprudencia del TJUE. En el caso
de Espaifia, no obstante, como sefiala Miryam Rodriguez, el Tribunal Constitucional man-
tiene una «doble vision de la relacion con el derecho de la UE en materia de derechos
fundamentales, una para ¢l y otra para la jurisdiccion ordinaria», doble vision, senala, que
implica que se produzca una bifurcacion por lo que respecta a la jurisprudencia de refe-
rencia sobre la dimension sustantiva de ciertos derechos. Asi, cita como ejemplo la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 235/15, en la que pese a admitir el Alto Tribunal el
recurso de amparo ya que le podria permitir valorar si mantener o matizar su doctrina con
respecto a la proyeccion del derecho a la igualdad entre los funcionarios de carrera y los
funcionarios interinos, finalmente no llevd a cabo tal valoracion por cuestiones derivadas
de la logica hermenéutica propia de su funcion y mantuvo la jurisprudencia establecida
desde la sentencia 7/1984. Vid. M. Rodriguez-Izquierdo Serrano, «Pluralidad de jurisdic-
ciones y tutela de derechos: los efectos de la integracion europea sobre la relacion entre el
juez ordinario y el tribunal constitucional», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
107 (mayo-agosto 2016), 137.

8 Vid. Del Cerro Alonso, ap. 57; Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, ap. 54; Rosado
Santana, ap. 72; De Diego Porras, ap. 46; y Alvarez Santirso, app. 48 y 56.
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un Estado miembro o por un convenio colectivo celebrado entre la represen-
tacion sindical del personal y el empleador, ya que una disposicion nacional
que se limita a autorizar la utilizacion sucesiva de contratos de trabajo de
duracion determinada de un modo general y abstracto a través de las citadas
normas no constituye una razon objetiva que justifique la diferencia de trato™.

No se hace referencia en el citado asunto al art. 20 de la Carta, tampoco al
principio de igualdad (se hace referencia al principio de no discriminacion,
utilizando la misma definicion adoptada para el principio de igualdad)®, pero
ha de tenerse en cuenta que el TJUE ha reconocido que la prohibicion de dis-
criminacion es una expresion especifica del principio general de igualdad®', y
que también ha sefialado que el principio de igualdad actualmente se encuen-
tra consagrado por los articulos 20 y 21 de la Carta. Es claro, que en el asunto
se plantea un problema de igualdad de trato entre distintas clases de trabaja-
dores, por lo que quizas habria sido conveniente que el TJUE hiciese referen-
cia al articulo 20 de la Carta. Se observa, por tanto, como en los &mbitos en
los que la UE cuenta con normativa detallada el TIUE aborda la delimitacién
de la justificacion de las diferencias de trato desde la aplicacion de dicha nor-
mativa, sin hacer mencién a la Carta. Cuando, en otros supuestos, ha demos-
trado que no habria ninglin inconveniente para ello, como en el asunto Zoi
Chatzi*,

Luego, siguen manteniéndose numerosas excepciones al principio de
igualdad (la consecucion de los objetivos de interés general de la Unidn, la
facultad de apreciacion de la que goza el legislador europeo, la consecucion

" Del Cerro Alonso, op. cit., app. 49-59. Otro asunto contemporaneo a destacar en
este contexto seria el asunto De Diego Porras. En este caso, la normativa espafiola dene-
gaba cualquier indemnizacion por finalizacion de contrato a los trabajadores al servicio de
la Administracion Phblica con contrato de interinidad, mientras, a la sazdn, si reconocia
tal indemnizacion a los trabajadores con contrato de duracion determinada comparables.
El TJUE sefiala que el recurso a la mera naturaleza temporal de la relacion no es conforme
a los requisitos sefialados y no puede constituir una razén objetiva para la diferencia de
trato, como tampoco el hecho de que la normativa nacional no prevea la concesion de
indemnizacion por finalizacion de un contrato de trabajo de interinidad. Afiadiendo que
admitir que la mera naturaleza temporal de la relacion basta para justificar la diferencia de
trato privaria de contenido a la normativa europea y perpetuaria el mantenimiento de una
situacion desfavorable para estos trabajadores. De Diego Porras, op. cit., app. 47 y 50.

8 Jbid. ap. 35.

81 STJUE de 12 de octubre de 2004, Nicole Wippel c. Peek & Cloppenburg GmbH &
Co KG, C-131/02, Rec. 2004 1-09483, ap. 56. Vid. Bell, op. cit., p. 575.

82 Asunto relativo a la concesion del permiso parental por el nacimiento de gemelos y
la interpretacion del Acuerdo marco sobre el permiso parental, celebrado el 14 de diciem-
bre de 1995 que figura en el anexo de la Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de
1996. STJUE de 16 de septiembre de 2010, Zoi Chatzi contra Ypourgos Oikonomikon,
C-149/10, Rec. 2010 1-08489, ap. 63.
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del mercado interior, la solidaridad entre Estados miembros, la disparidad de
legislaciones nacionales), mediante los cuales el TJUE justifica de forma
objetiva la diferencia de trato.

La CDF es un punto de llegada no un punto de partida, es la consolidacion
de lo que el TIUE entiende no solamente como una recepcion adecuada de su
doctrina sino, una constatacion de que para el tribunal el principio ya habia
alcanzado su techo en el Derecho Comunitario sin necesidad de la CDF.

Donde si puede observarse que el TJUE realiza un control mas riguroso
del test de justificacidn, es alli donde ha de aplicarse la normativa en materia
de igualdad de trato y no discriminacion entre trabajadores, donde pueden
encontrarse criterios mas rigurosos sobre como realizar el test de compara-
cion asi como para la determinacion de la justificacion objetiva de las dife-
rencias de trato®. Sin embargo, dicho desarrollo se mantiene en un plano
formal y no tiene ninglin efecto resefiable en alterar el nicleo y alcance del
principio.

Por lo tanto, el estudio cronolédgico de la jurisprudencia del TJUE tras la
aprobacion de la CDF, constata que el TJUE sigue manteniendo que el prin-
cipio general de igualdad es un principio general del Derecho de la Union y
que requiere, por un lado, que no se traten de manera diferente situaciones
comparables y, por otro, que situaciones diferentes no sean tratadas de
manera idéntica, salvo que dicho trato diferente esté justificado objetiva-
mente, enfatizdndose que el principio examinado se encuentra consagrado
por los articulos 20 y 21 de la Carta®, pero manteniéndose las principales
excepciones al principio ya apuntadas por la jurisprudencia previa a la Carta.

4. CONCLUSION.

El reconocimiento del principio de igualdad ante la ley en el derecho
comunitario fue creado en su esencia por el TJUE: basandose esencialmente
en los reconocimientos sectoriales del Derecho Originario y en los reconoci-
mientos establecidos en los ordenamientos de los EEMM, estos ultimos en
dialéctica con sus tribunales constitucionales®. La CDF cristaliz6 esa crea-
cion en el fondo —recogiendo su esencia— y en la forma —explicitando en el

8 A este respecto, vid. M. Bell, «Article 20», op. cit., 571 y ss.

8 Vid., por ejemplo, SSTJUE de 22 de mayo de 2014, Wolfgang Glatzel contra Freis-
taat Bayern, C-356/12, Rec. Jurisprudencia electronica, ap. 43; de 21 de julio de 2011,
Karoly Nagy contra Mez6gazdasagi és Vidékfejlesztési Hivatal, C-21/10, Rec. 2011 p.
1-06769, ap. 47; y de 14 de septiembre de 2010, Akzo Nobel Chemicals Ltd v. Comision,
C-550/07 P, Rec. 2010 p. I-08301, ap. 54.

8 Al respecto, vid. J. M. Martinez Sierra, «La Recepcion del Derecho Comunita-
rio...», op. cit.
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Titulo VII de la carta los limites que el TIUE venia aplicando al principio de
igualdad—, consagrado lo que podriamos denominar una «igualdad para un
mercadoy.

Como hemos demostrado con la comparacion de la jurisprudencia del
TJUE, la aprobacion de la CDF no produce ningln salto cualitativo en el
reconocimiento de la igualdad ante la Ley en el Derecho Comunitario. Si de
muestra vale un botdn, conviene recordar que el propio TJUE ya menciond
la CDF antes de su entrada en vigor. Asi, las ensefianzas que extraemos de la
doctrina estudiada —y que se mantiene en muchas otras®— son claras, la con-
figuracion del principio permite potencialmente confundir la excepcion con
el principio: desde el interés general, a la busqueda de la superacion del frac-
cionamiento del mercado, pasando por la solidaridad entre los EEMM vy la
disparidad de legislaciones nacionales, el legislador europeo encuentra un
amplisimo margen para sortear el principio de igualdad. Dichas palabras se
han venido refrendando en la practica jurisprudencial comunitaria. De todos
los asuntos historicos estudiados, solamente el asunto Port termind con un
reconocimiento explicito de la vulneracion del principio estudiado, pese a
que en la inmensa mayoria el TJIUE reconoci6 la existencia de un trato des-
igual de hecho.

En relacion con el parrafo anterior y dimensionando esa conclusion,
hemos de recordar que las sentencias citadas por la Convencion como para-
digma de la recepcion pretoriana del principio de igualdad en los altares de
los principios fundamentales del Derecho europeo, distan de ser un reconoci-
miento ortodoxo en puridad constitucional. Las sentencias estudiadas al hilo
de las tres sustantivas, lejos de mejorar el panorama introducen una plurali-
dad de excepciones que amenazan con hacer de la excepcion la regla. Sin
prejuicio del desarrollo posterior en estas conclusiones, podemos ya concluir
que cualquier estudio omnicomprensivo de la cuestion debe referirse a otro
de los aspectos mas caracteristicos de la delimitacion de trato dispar, a saber,
el relacionado con el principio de solidaridad.

Los mayores impactos encontrados en la doctrina del TJUE tras la entrada
en vigor de la CDF es la reciente jurisprudencia sobre igualdad de trato
cuando aborda asuntos en materia de proteccion de los trabajadores, especi-
ficamente en sentencias sobre los trabajadores a tiempo parcial o con

8¢ Véanse por ejemplo las SSTICE de 19 de octubre de 1977, Ruckdeschel y Stroh,
as. ac. 117/76 y 16/77, Rec. p. 1753, ap. 7; Moulins et Huileries de Pont-a-Mousson y
Providence agricole de la Champagne, as. ac. 124/76 y 20/77, Rec. p. 1795, ap. 16; de 25
de octubre de 1978, Koninklijke Scholten-Honig y De Bijenkorf, 125/77, Rec. p. 1991,
ap. 26, y Royal Scholten-Honig y Tunnel Refineries, as. ac. 103/77 y 145/77, Rec. p.
2037, ap. 26; de 10 de enero de 1992, Kiihn, C-177/90, Rec. 1992, p. I-64, ap. 18; de 27
de enero de 1994, Herbrink, C-98/91, Rec. 1994, p. 1-257, ap. 27.
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contrato de duracion determinada. Dicha doctrina, no altera la conclusion
anterior —la CDF no produce ningun salto cualitativo en el reconocimiento de
la igualdad ante la Ley en el Derecho Comunitario—, pues lejos de enmar-
carse en una doctrina vanguardista novedosa que se apoya en el contenido de
la CDF, se trata de un reconocimiento que encaja perfectamente en la «igual-
dad para un mercado» dado que dichas discriminaciones, de permitirse —en
unos EEMM o sectores econdmicos frente a otros— distorsionarian el funcio-
namiento efectivo de las libertades basicas.

En la conclusion anterior se encuentra implicita la siguiente, a saber: el
«constituyentey» de la carta no se empapd del momento historico ni de las
vanguardias en el ambito de la igualdad, ello lo indica tanto la literalidad del
precepto como la doctrina del TJUE estudiada. No encontramos indicios
suficientes para sentenciar la superacion de la simple igualdad de trato ab
inito, ni en relacion con la persecucion de la igualdad de resultados ni en la
concepcion de la igualdad como diversidad. Aun asi la variedad de las justi-
ficaciones desplegadas en la CDF permite afirmar que el constituyente
faculta al legislador para utilizar los tres tipos de politica legislativa estudia-
dos en la introduccion o una combinacién de ellos: a través del principio de
no discriminacion, buscando la igualdad sustantiva y/o buscando la armonia
entre igualdad y diversidad. Asi lo dicho sobre la doctrina del TJUE debe de
entenderse como un suelo de reconocimiento constitucional

Laregulacion del la Carta dentro del Derecho Originario, particularmente
debido a las limitaciones del Titulo VII de la misma, imposibilitaran el desa-
rrollo pleno del principio de igualdad a manos del TJUE. Por ello, en ningtin
caso alcanzara la centralidad y alcance que ocupa en la mayoria de los orde-
namientos de los Estados miembros. Por ello, promete seguir sin grandes
cambios la configuracion que del mismo ha realizado desde siempre el TJUE
por la via pretoriana. Esta configuracién convierte la doctrina del TJUE en
esencial de cara al futuro y garantiza que el tnico salto cualitativo vendra de
la mano del desarrollo que del principio estudiado pudiera realizar la «Ley
comunitariay.
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