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I. Introduccion

1. 4Es compatible con los derechos funda-
mentales de la Unién considerar el sexo del
asegurado como factor de riesgo en la con-
figuracion de los contratos privados de se-
guro? Esta es esencialmente la cuestién que
el Tribunal de Justicia debe examinar en el
presente procedimiento prejudicial. En este
contexto, se examinardn por primera vez dis-
posiciones de Derecho material de la Direc-
tiva 2004/113/CE,* una de las denominadas
Directivas antidiscriminacién,® que reciente-
mente han sido objeto de viva controversia.

2. El articulo 5, apartado 2, de la Directiva
2004/113 permite a los Estados miembros

1 — Lengua original: alemén.

2 — Directiva 2004/113/CE del Consejo, de 13 de diciembre de
2004, por la que se aplica el principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su
suministro (DO L 373, p. 37).

3 — También son Directivas antidiscriminacién la Directiva
2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a
la aplicacién del principio de igualdad de trato de las per-
sonas independientemente de su origen racial o étnico
(DO L 180, p. 22); la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de
27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocu-
pacién (DO L 303, p. 16), y la Directiva 2006/54/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa
a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades
e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupaciéon (DO L 204, p. 23).

autorizar diferencias en las primas y presta-
ciones de seguros en funcién del sexo, cuando
éste constituya un factor determinante de la
evaluacién del riesgo y ello se fundamente en
datos actuariales y estadisticos pertinentes y
exactos. Numerosos Estados miembros han
hecho uso de esta excepcién para uno o va-
rios tipos de seguro.

3. El Tribunal constitucional belga plantea
ahora la cuestién de si dicha disposicion de
una Directiva es compatible con el Derecho
de la Unién de rango superior y, en concre-
to, con el principio de no discriminacién por
razén de sexo, reconocido como derecho fun-
damental. La presente peticién de decisién
prejudicial trae su causa de un recurso de in-
constitucionalidad interpuesto por la asocia-
cién de consumidores Association Belge des
Consommateurs Test-Achats (en lo sucesivo,
«Test-Achats») y dos particulares contra la
ley por la que se adapté el Derecho belga a la
Directiva 2004/113.
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I1. Marco juridico

A. Derecho de la Unién

4. El marco juridico de este asunto en el De-
recho de la Unidn viene definido por los de-
rechos fundamentales de la Unidn, a los que
se refiere el articulo 6 del Tratado de la Unién
Europea. Estos derechos fundamentales, con-
cretamente tal y como se recogen en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, * constituyen el criterio para exami-
nar la validez del articulo 5, apartado 2, de la
Directiva 2004/113.

El Tratado de la Uni6én Europea

5. Hasta la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa el 1 de diciembre de 2009, el Tratado
de la Unién Europea, en su versién dada por el
Tratado de Amsterdam, contenia el siguiente
articulo 6 (en lo sucesivo, «articulo 6 UE»):

«1. La Unién se basa en los principios de li-
bertad, democracia, respeto de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales y
el Estado de Derecho, principios que son co-
munes a los Estados miembros.

4 — La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea fue solemnemente proclamada por primera vez el
7 de diciembre de 2000 en Niza (DO C 364, p. 1) y nueva-
mente el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo (DO 2007,
C 303, p. 1, y DO 2010, C 83, p. 389).
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2. La Unién respetard los derechos fun-
damentales tal y como se garantizan en el
Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales firmado en Roma el 4 de no-
viembre de 1950, y tal y como resultan de las
tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros como principios generales
del Derecho comunitario.

6. En su version resultante del Tratado de
Lisboa, el articulo 6 del Tratado de la Unién
Europea (en lo sucesivo, «TUE en su nueva
version») dispone, en extracto, lo siguiente:

«1. La Unidn reconoce los derechos, liber-
tades y principios enunciados en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Uni6n
Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como
fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en
Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor ju-
ridico que los Tratados.

3. Los derechos fundamentales que garan-
tiza el Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales y los que son fruto de las tra-
diciones constitucionales comunes a los Esta-
dos miembros formardn parte del Derecho de
la Unién como principios generales.»
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Carta de los Derechos Fundamentales

7. La Carta de los Derechos Fundamentales
contiene disposiciones sobre la igualdad en
su titulo III. El articulo 20 de la Carta, titulado
«Igualdad ante la ley», establece:

«Todas las personas son iguales ante la ley.»

8. Elarticulo 21, apartado 1, de la Carta reco-
ge el principio de no discriminacién, formu-
lado como sigue:

«Se prohibe toda discriminacién, y en parti-
cular la ejercida por razén de sexo, raza, co-
lor, origenes étnicos o sociales, caracteristicas
genéticas, lengua, religion o convicciones,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo,
pertenencia a una minoria nacional, patrimo-
nio, nacimiento, discapacidad, edad u orien-
tacion sexual.»

9. Ademds, el articulo 23, péarrafo primero,
de la Carta establece, bajo el titulo «Igualdad
entre mujeres y hombres»:

«La igualdad entre mujeres y hombres debera
garantizarse en todos los dmbitos, inclusive
en materia de empleo, trabajo y retribucion.»

Directiva 2004/113

10. La Directiva 2004/113 se basa en el ar-
ticulo 13 CE, apartado 1 (actualmente ar-
ticulo 19 TFUE, apartado 1). Su objeto se es-
tablece en su articulo 1:

«La presente Directiva tiene por objeto crear
un marco para combatir la discriminacién
sexual en el acceso a bienes y servicios y su
suministro, con vistas a que entre en vigor en
los Estados miembros el principio de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres.»

11. En el articulo 4, apartado 1, de la Direc-
tiva 2004/113 se recoge una definicién del
principio de igualdad de trato a los efectos de
dicha Directiva:

«A efectos de la presente Directiva, el princi-
pio de igualdad de trato entre hombres y mu-
jeres significa que

a) no habra discriminacién directa por ra-
zones de sexo, como el trato menos favo-
rable a las mujeres por razén de embara-
zo y maternidad;
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b) no habrd discriminacién indirecta por
razones de sexo.»

12. Bajo el titulo «Factores actuariales», el ar-
ticulo 5 de la Directiva 2004/113 establece lo
siguiente:

«1. Los Estados miembros velardn por que
en todos los nuevos contratos que se celebren
después del 21 de diciembre de 2007 a més
tardar, el hecho de tener en cuenta el sexo
como factor de célculo de primas y presta-
ciones a efectos de seguros y servicios finan-
cieros afines no dé lugar a diferencias en las
primas y prestaciones de las personas consi-
deradas individualmente.

2. No obstante lo dispuesto en el aparta-
do 1, los Estados miembros podran decidir,
antes del 21 de diciembre de 2007, autorizar
diferencias proporcionadas de las primas y
prestaciones de las personas consideradas
individualmente en los casos en que la consi-
deracién del sexo constituya un factor deter-
minante de la evaluacién del riesgo a partir de
datos actuariales y estadisticos pertinentes y
exactos. Los Estados miembros que se acojan
a esta disposicion informardn a la Comisién
y velardn por que los datos exactos pertinen-
tes en relacion con la consideracién del sexo
como factor actuarial determinante se recopi-
len, se publiquen y se actualicen con regulari-
dad. Dichos Estados miembros reexaminaran
su decisién cinco anos después del 21 de di-
ciembre de 2007 atendiendo al informe de
la Comision a que se refiere el articulo 16, y
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transmitirdn a la Comisién el resultado de
este nuevo examen.

3. En cualquier caso, los costes relaciona-
dos con el embarazo y la maternidad no
daran lugar a diferencias en las primas y
prestaciones de las personas consideradas
individualmente.

Los Estados miembros podrin aplazar la
aplicacién de las medidas necesarias para
cumplir el presente apartado hasta dos afios
después del 21 de diciembre de 2007 a mas
tardar. En tal caso los Estados miembros de
que se trate informardn inmediatamente a la
Comisién.»

13. Asimismo, procede tener en cuenta la ex-
posicién de motivos de la Directiva 2004/113,
cuyos considerandos primero, cuarto, de-
cimoctavo y decimonoveno sefalan lo
siguiente:

«(1) De conformidad con el articulo 6 del
Tratado de la UE, la Unién Europea se
basa en los principios de libertad, de-
mocracia, respeto de los derechos hu-
manos y de las libertades fundamentales
y el Estado de Derecho, principios que
son comunes a los Estados miembros,
y respeta los derechos fundamentales
tal y como se garantizan en el Convenio
europeo para la proteccién de los dere-
chos humanos y de las libertades fun-
damentales y tal como resultan de las
tradiciones constitucionales comunes a
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los Estados miembros, como principios
generales del Derecho comunitario.

La igualdad entre hombres y mujeres es
un principio fundamental de la Unién
Europea. La Carta de los derechos fun-
damentales de la Unién Europea prohibe,
en sus articulos 21 y 23, cualquier discri-
minacién por razones de sexo, y consagra
el derecho a la igualdad entre hombres y
mujeres en todos los dmbitos.

(18) El recurso a factores actuariales basados

en el sexo estd generalizado en el sector
de los seguros y otros servicios financie-
ros afines. A fin de garantizar la igualdad
de trato entre hombres y mujeres, la uti-
lizacién del sexo como factor actuarial
no debera dar lugar a diferencias en las
primas y las prestaciones de las personas
individuales. Para evitar un reajuste re-
pentino del mercado, esta norma se apli-
card Gnicamente a los nuevos contratos
celebrados después de la fecha de incor-
poracion de la presente Directiva.

(19) Algunas categorias de riesgos pueden

presentar variaciones entre los sexos. En
algunos casos, el sexo constituye uno de

los factores determinantes para la eva-
luacién de los riesgos asegurados, aun-
que no necesariamente el tnico. Para los
contratos que aseguren riesgos de esta
indole, los Estados miembros podréan op-
tar por autorizar excepciones a la norma
de primas y prestaciones independien-
tes del sexo, a condicién de que estén en
condiciones de garantizar que los datos
actuariales y estadisticos subyacentes en
que se fundan los calculos son fiables, se
actualizan con regularidad y son accesi-
bles al publico. Sélo se permitirdn excep-
ciones en los casos en que la legislacion
nacional no haya aplicado ya la norma
de independencia del sexo. Cinco afios
después de la incorporacion de la pre-
sente Directiva, los Estados miembros
[deberian] revisar la justificaciéon de ta-
les excepciones, atendiendo a los datos
actuariales y estadisticos mds recientes y
a un informe elaborado por la Comisién
tres anos después de la fecha de dicha
incorporacion.»

B. Derecho nacional

14. La norma belga pertinente es la Ley de
21 de diciembre de 2007,° por la que se adap-
ta el Derecho belga a la Directiva 2004/113.°

5 — Ley de modificacién de la Ley de 10 de mayo de 2007, sobre
la lucha contra la discriminacién entre mujeres y hombres
por razén de sexo en materia de seguros (Moniteur belge
n° 373 de 31 de diciembre de 2007, p. 66175).

6 — Ese objetivo se desprende del articulo 2 de la Ley de
21 de diciembre de 2007.
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En virtud de dicha Ley, una disposicién legal
aprobada s6lo unos meses antes, en concre-
to el articulo 10 de la Ley de 10 de mayo de
2007, sobre la lucha contra la discriminaciéon
entre mujeres y hombres,” quedé redactada
como sigue con efectos de 20 de diciembre
de 2007:®

«1. No obstante lo dispuesto en el articulo 8, a
la hora de determinar las primas y prestacio-
nes de seguros podra practicarse una distin-
cion directa proporcionada por razén de sexo
en los casos en que la consideracion del sexo
constituya un factor determinante de la eva-
luacién del riesgo a partir de datos actuariales
y estadisticos pertinentes y exactos.

Esta excepcion es aplicable inicamente a los
contratos de seguro de vida en el sentido del
articulo 97 de la Ley de 25 de junio de 1992,
sobre el contrato de seguro terrestre.

2. En cualquier caso, a partir del 21 de di-
ciembre de 2007, los costes relacionados con
el embarazo y la maternidad no dardn lugar
a diferencias en las primas y prestaciones de
seguros.

7 — Moniteur belge n° 159 de 30 de mayo de 2007, p. 29031.

8 — La version modificada figura en el articulo 3 de la Ley de
21 de diciembre de 2007. El articulo 5 establece la fecha de
su entrada en vigor.
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3. La comisién del sector bancario, financiero
y de seguros recopilard los datos actuariales
y estadisticos mencionados en el apartado 1,
garantizard su publicaciéon a mds tardar el
20 de junio de 2008, asi como la de las suce-
sivas actualizaciones de los datos cada dos
afios, y los publicard en su sitio de Internet.
Los datos se actualizardn cada dos anos.

La comisién del sector bancario, financiero y
de seguros estd autorizada para recabar de las
instituciones, empresas o personas en cues-
tién los datos necesarios a tal efecto. Estable-
cerd qué datos son de obligada comunicacidn,
asf como el modo y la forma en que habran de
transmitirse.

4. La comision del sector bancario, financiero
y de seguros remitird a la Comisién Europea,
a mas tardar el 21 de diciembre de 2009, los
datos de los que disponga en virtud del pre-
sente articulo. Remitird a la Comisién Euro-
pea los datos cada vez que los actualice.

5. Las Camaras legislativas evaluardn, antes
del 1 de marzo de 2011, la aplicacién del pre-
sente articulo en funcién de los datos men-
cionados en los apartados 3 y 4, del informe
de la Comisién Europea mencionado en el ar-
ticulo 16 de la Directiva 2004/113/CE y de la
situacion en los demés Estados miembros de
la Unién Europea.



ASSOCIATION BELGE DES CONSOMMATEURS TEST-ACHATS Y OTROS

Dicha evaluacion se realizard sobre la base de
un informe que una comisioén de evaluacién
presentara a las Camaras legislativas en el
plazo de dos afos.

Mediante Real Decreto aprobado en Conse-
jo de Ministros, se regulard detalladamente
la composicién y el nombramiento de la co-
misién de evaluacién, asi como la forma y el
contenido del informe.

La comision informard, entre otros extremos,
de las repercusiones del presente articulo so-
bre la situacién en el mercado, y examinara
también otros criterios de segmentacién dis-
tintos a los relativos al sexo.

6. La presente disposicién no sera de apli-
cacién a los contratos de seguro celebrados
en el marco de un régimen complementario
de seguridad social. Dichos contratos se regi-
ran exclusivamente por el articulo 12.»

15. Ademds, el articulo 4 de la Ley de
21 de diciembre de 2007 contiene la siguiente
disposicion:

«Hasta que la comisién del sector bancario,
financiero y de seguros publique datos ac-
tuariales y estadisticos pertinentes y exactos,

conforme a lo establecido en el articulo 10,
apartado 3, de la Ley de 10 de mayo de 2007,
sobre la lucha contra la discriminacién en-
tre mujeres y hombres [en la version de la
presente Ley], se admite una diferenciacién
directa por razén de sexo a la hora de esta-
blecer las primas y prestaciones de seguros si
estd objetivamente justificada por un objetivo
legitimo y si los medios para alcanzar tal obje-
tivo son adecuados y necesarios. La comisién
del sector bancario, financiero y de seguros
publicara esos datos a mas tardar el 20 de ju-
nio de 2008.»

II1. Procedimiento principal

16. Ante el Tribunal constitucional del Reino
de Bélgica se encuentra pendiente un recurso
de anulacidén contra la Ley de 21 de diciembre
de 2007. El recurso fue interpuesto en junio
de 2008 por Test-Achats, como asociacion de
consumidores sin animo de lucro, y por dos
particulares.

17. En esencia, los demandantes del pro-
cedimiento principal alegan que la Ley de
21 de diciembre de 2007 es incompatible con
el principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres. Sostienen que vulnera los
articulos 10, 11 y 11 bis de la Constitucién
belga, en relacién con el articulo 13 CE, la
Directiva 2004/113, los articulos 20, 21 y 23
de la Carta de los Derechos Fundamentales,
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el articulo 14 del CEDH,” el articulo 26 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos " y la Convencié6n sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacién contra
la muyjer. !

18. El Tribunal constitucional sefala que la
Ley controvertida hace uso de la excepcion
del articulo 5, apartado 2, de la Directiva
2004/113 y que, por lo tanto, las objeciones
de los demandantes también se dirigen con-
tra dicha disposicién de la Directiva. En ta-
les circunstancias, el Tribunal constitucional
considera necesario, antes de resolver sobre
el recurso de inconstitucionalidad pendien-
te ante él, examinar la validez del articulo 5,
apartado 2, de la Directiva 2004/113. El Tri-
bunal constitucional reconoce expresamente
que el Tribunal de Justicia tiene competen-
cia exclusiva para examinar esta cuestion de
validez y que él, como 6rgano jurisdiccional
nacional cuyas decisiones no son suscepti-
bles de ulterior recurso judicial de Derecho
interno, esta obligado a someter la cues-
tiéon al Tribunal de Justicia con arreglo al

9 — Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (en lo suce-
sivo, «CEDH»; firmado en Roma el 4 de noviembre de
1950). Segun jurisprudencia reiterada, el CEDH reviste
una importancia especial a la hora de determinar el nivel
de la proteccién de los derechos fundamentales que debe
mantener la Unién Europea; véase, entre otras, la senten-
cia del Tribunal de Justicia de 26 de junio de 2007, Ordre
des barreaux francophones et germanophone y otros
(C-305/05, Rec. p. I-5305), apartado 29, y la jurisprudencia
alli citada; véase también el articulo 6 UE, apartado 2, y el
articulo 6 TUE en su nueva versién, apartado 3.

10 — Abierto a la firma el 19 de diciembre de 1966, entré en vigor
el 23 de marzo de 1976 (UNTS vol. 999, p. 171).

11 — Abiertaala firma el 18 de diciembre de 1979, entré en vigor
el 3 de septiembre de 1981 (UNTS vol. 1249, p. 13).
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articulo 234 CE, pérrafo tercero (actualmente
articulo 267 TFUE, pérrafo tercero).

IV. Peticion de decisiéon prejudicial y pro-
cedimiento ante el Tribunal de Justicia

19. Mediante resoluciéon de 18 de junio de
2009, el Tribunal constitucional belga planted
al Tribunal de Justicia las siguientes cuestio-
nes prejudiciales: *

«1) 4Es compatible el articulo 5, aparta-
do 2, de la Directiva 2004/113 con el
articulo 6 UE, apartado 2, y en particu-
lar con el principio de igualdad y de no
discriminacién garantizado por dicha
disposicién?

2) En caso de respuesta negativa a la pri-
mera cuestion, jes también incompatible
el articulo 5, apartado 2, de la Directiva
con el articulo 6 UE, apartado 2, si su

12 — Resolucién n° 103/2009, referencia 4486, puede consultarse
en el sitio de Internet del Tribunal constitucional belga:
http://www.const-court.be/de/common/home.html (con-
sultado Gltimamente el 1 de septiembre de 2010).
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aplicacion se limita a los contratos de se-
guro de vida?»

20. Han presentado observaciones escritas
ante el Tribunal de Justicia, ademds de Test-
Achats, los Gobiernos de Bélgica, Irlanda,
Francia, Lituania, Finlandia y el Reino Unido,
asi como el Consejo de la Unién Europea y
la Comisién Europea. En la vista celebrada el
1 de junio de 2010 han intervenido, ademads
de Test-Achats, los Gobiernos de Bélgica, Ir-
landa y el Reino Unido, asi como el Consejo y
la Comision.

V. Apreciacion

21. El articulo 5, apartado 2, de la Directiva
2004/113, objeto de la presente controversia,
no figuraba en la Propuesta de Directiva ini-
cial de la Comisién. " Més adn: en la exposi-
cion de motivos de su Propuesta de Directiva,
la Comision, tras examinar detenidamente
la problemdtica controvertida, se pronuncio
decididamente contra la posibilidad de admi-
tir diferencias por razén de sexo en las pri-
mas y prestaciones de seguros y las declaré

13 — Propuesta de Directiva del Consejo por la que se aplica
el principio de igualdad de trato entre mujeres y hom-
bres al acceso a bienes y servicios y su suministro,
COM(2003) 657 final.

expresamente incompatibles con el principio
de igualdad de trato. ™

22. Precisamente por ello es sorprenden-
te que la Comisién defienda con ahinco en
el presente procedimiento que el articulo 5,
apartado 2, de la Directiva 2004/113 no con-
tiene ninguna infracciéon del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres,
sosteniendo incluso que es expresion de di-
cho principio. Preguntada al respecto, la Co-
mision no ha sabido explicar razonablemente
su repentino cambio de opinién.

23. Por mi parte, tengo serias dudas acerca
de que el articulo 5, apartado 2, de la Direc-
tiva 2004/113, en su redaccion aprobada por
el Consejo, sea apto para expresar el principio
de igualdad de trato, en concreto la obligacién
de no tratar de manera idéntica situaciones
diferentes. Una disposicién que persiga esa fi-
nalidad deberia resultar aplicable en todos los
Estados miembros. Sin embargo, segin el le-
gislador de la Unidn, el articulo 5, apartado 2,
de la Directiva 2004/113 sélo debe aplicarse
«en los casos en que la legislacién nacional no
haya aplicado ya la norma de independencia
del sexo». ™ Por lo tanto, la disposicién con-
duce a que en algunos Estados miembros se
trate a hombres y mujeres de manera distinta

14 — Propuesta de la Comisién (citada en la nota 13), pp. 7 y
siguientes, en particular p. 9 fine.

15 — Véase el decimonoveno considerando de la Directiva
2004/113, cuarta frase.
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en relacién con un producto de seguro, mien-
tras que en otros Estados miembros deben
recibir un trato idéntico en relacién con el
mismo producto de seguro. Resulta dificil
comprender que tal situacién juridica pueda
ser expresiéon del principio de igualdad de
trato consagrado por el Derecho de la Unién.

A. Primera cuestion

24. Con su primera cuestion, el Tribunal
constitucional belga solicita informacién
sobre la validez del articulo 5, apartado 2,
de la Directiva 2004/113. En esencia, de-
sea saber si dicha disposicién es compatible
con el principio de igualdad de trato y de no
discriminacién.

25. Mientras que Test-Achats considera
que el articulo 5, apartado 2, de la Directiva
2004/113 vulnera este principio, los Estados
miembros y las instituciones de la Unién que
han participado en el procedimiento defien-
den la postura contraria.
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1. Consideraciones generales

26. La Unién Europea es una unién de De-
recho; ni sus instituciones ni los Estados
miembros pueden sustraerse al control de
la conformidad de sus actos con la «carta
constitucional fundamental» de la Unién que
constituyen los Tratados. '

27. Elrespeto de los derechos fundamentales
y de los derechos humanos es un requisito de
legalidad de todos los actos de la Unién." En
efecto, la Unién se basa en los principios de li-
bertad, respeto de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales y del Estado de
Derecho (articulo 6 UE, apartado 1).'® Respe-
ta los derechos fundamentales tal y como se
garantizan en el CEDH vy tal como resultan de
las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros como principios generales
del Derecho (articulo 6 UE, apartado 2). "

28. La Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, que desde la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa tiene el mismo va-
lor juridico que los Tratados (articulo 6 TUE
en su nueva version, apartado 1), contiene un

16 — Sentencias de 23 de abril de 1986, Les Verts/Parlamento
(294/83, Rec. p. 1339), apartado 23, y de 3 de septiembre
de 2008, Kadi y Al Barakaat International Foundation/
Consejo y Comisidn, «Kadi» (C-402/05 Py C-415/05 P, Rec.
p. [-6351), apartado 281.

17 — En este sentido, véase la sentencia Kadi, citada en la nota
16, apartado 285.

18 — Esta disposicién se corresponde sustancialmente con el ar-
ticulo 2 TUE en su nueva version.

19 — Esta disposicién se corresponde sustancialmente con el ar-

ticulo 6 TUE en su nueva version, apartado 3.
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resumen de los derechos fundamentales ga-
rantizados en la Uni6n. *® También en relacién
con el periodo anterior a la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa, cuando la Carta atin no
desplegaba efectos vinculantes comparables a
los del Derecho primario, puede recurrirse a
ella como fuente cognitiva a efectos de la pro-
teccién de los derechos fundamentales garan-
tizados en la Unién,? especialmente cuando
se examina un acto juridico en el que el pro-
pio legislador de la Unién se remite a ella,
como sucede en el caso de autos en el cuarto
considerando de la Directiva 2004/113.*

29. El principio general de igualdad de tra-
to y de no discriminacién se refleja en el ar-
ticulo 20 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales, que establece la igualdad de todas
las personas ante la ley. Ahora bien, en el pre-
sente caso se trata del principio de igualdad de
trato y de no discriminacion entre hombres y
mujeres, reconocido muy pronto por el Tri-
bunal de Justicia como principio fundamental

20 — Véanse también las sentencias de 19 de enero de 2010,
Kiiciikdeveci (C-555/07, Rec. p. I-365), apartado 22, y de
1 de julio de 2010, Knauf Gips/Comisién (C-407/08 P, Rec.
p. 1-6375), apartado 91.

21 — Véanse, en este sentido, las sentencias de 13 de marzo de
2007, Unibet (C-432/05, Rec. p. 1-2271), apartado 37; de
11 de diciembre de 2007, International Transport Wor-
kers’ Federation y Finnish Seamen’s Union (C-438/05,
Rec. p. 1-10779), apartados 43 y 44; de 18 de diciembre de
2007, Laval y Partneri (C-341/05, Rec. p. I-11767), aparta-
dos 90 y 91, y de 14 de febrero de 2008, Dynamic Medien
(C-244/06, Rec. p. I-505), apartado 41.

22 — Véase, en este sentido, la sentencia de 27 de junio de 2006,
Parlamento/Consejo, «Reagrupaciéon familiar» (C-540/03,
Rec. p. I-5769), apartado 38.

del Derecho de la Unién*® y que actualmente
se encuentra recogido expresamente como
derecho fundamental en el articulo 21, apar-
tado 1, y en el articulo 23, parrafo primero,
de la Carta de los Derechos Fundamentales.
A continuacién examinaré Unicamente este
principio. Como a efectos del presente proce-
dimiento no existe una diferencia sustancial
entre los conceptos de «principio de igualdad
de trato», «principio de no discriminacién»
y «prohibicién de discriminacién», los usaré
como sinénimos.

30. El hecho de que, en el articulo 5, aparta-
do 2, de la Directiva 2004/113, no sea el pro-
pio legislador comunitario quien diferencie en
funcién del sexo de los asegurados, sino que
se limite a autorizar a los Estados miembros
a que establezcan tal distincién, no afecta al
examen de la conformidad de dicha disposi-
cién con el Derecho de rango superior, pues
el legislador de la Unién no puede autorizar a
los Estados miembros a adoptar medidas que
vulneren los derechos fundamentales de la
Unién, y corresponde al Tribunal de Justicia
verificar este extremo. **

23 — Sentencias de 8 de abril de 1976, Defrenne, «Defrenne II»
(43/75, Rec. p. 455), apartado 12, y de 15 de junio de
1978, Defrenne, «Defrenne III» (149/77, Rec. p. 1365),
apartados 26 y 27.

24 — Véase, en este sentido, la sentencia Reagrupacién familiar,
citada en la nota 22, en particular los apartados 76, 84, 90
y 103.
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2. La relevancia fundamental del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres

31. El Tribunal de Justicia ha destacado en
reiterada jurisprudencia la relevancia funda-
mental del principio de igualdad de trato en-
tre hombres y mujeres. * Esta relevancia tam-
bién se pone de relieve en pasajes cruciales de
los Tratados; por ejemplo, cuando se adopt6
la Directiva 2004/113, en los articulos 2 CE
y 3 CE, apartado 2, y actualmente en los ar-
ticulos 2 TUE en su nueva version, 3 TUE en
su nueva version, apartado 3, parrafo segun-
do, 8 TFUE y 10 TFUE.

32. No obstante, algunas de las partes en el
presente procedimiento han intentado redu-
cir la relevancia de este principio en el caso
de autos, sin que ninguno de los argumentos
expuestos al respecto resulte convincente.

33. Al contrario de lo que parecen opinar el
Consejo y la Comisién, del articulo 13 CE,
apartado 1, base juridica de la Directiva
2004/113, no se deduce que el legislador de la
Unién disponga de una amplia discrecionali-
dad para decidir el contenido de las medidas
de lucha contra la discriminacién.

25 — Véanse, esencialmente, las sentencias de 26 de febrero de
1986, Marshall (152/84, Rec. p. 723), apartado 36, y Beets-
Proper (262/84, Rec. p. 773), apartado 38, asi como las sen-
tencias de 24 de febrero de 1994, Roks y otros (C-343/92,
Rec. p. I-571), apartado 36; de 6 de abril de 2000, Jorgensen
(C-226/98, Rec. p. 1-2447), apartado 39; de 20 de marzo de
2003, Kutz-Bauer (C-187/00, Rec. p. I-2741), apartado 60,
y de 23 de octubre de 2003, Schonheit y Becker (C-4/02
y C-5/02, Rec. p. I-12575), apartado 85.
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34. Ciertamente, el articulo 13 CE, aparta-
do 1, prevé que el Consejo «podra» adoptar
«acciones» para luchar contra la discrimina-
cién. Por esta razén le corresponde, sin duda,
cierto margen de apreciacién en lo que res-
pecta a la oportunidad, el 4mbito objetivo de
aplicacién y el contenido de las normas anti-
discriminacién que adopte. En consecuencia,
y dentro de los limites de la prohibicién de la
arbitrariedad, el Consejo podria en principio
haber excluido integramente algunos servi-
cios, como los seguros, del dmbito de aplica-
cién de la Directiva 2004/113.

35. Sin embargo, cuando adopté la Directi-
va 2004/113, y en concreto su articulo 5, el
Consejo opt6 deliberadamente por establecer
disposiciones contra la discriminacién en el
dmbito de los seguros. Dichas disposiciones
deben resistir sin salvedades el examen de su
validez a la luz del Derecho de la Unién de
rango superior, especialmente a la luz de los
derechos fundamentales de la Unién. Para
expresarlo en los términos del articulo 13 CE,
apartado 1 (actualmente articulo 19 TFUE,
apartado 1), deben ser «adecuadas» para lu-
char contra la discriminacién y no deben ge-
nerar a su vez discriminaciones. El Consejo
no puede sustraerse a este examen observan-
do de forma genérica que también podria ha-
ber optado por no actuar.

36. En segundo lugar, no puede reducirse la
relevancia del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en el presente caso
afirmando que «no es un derecho absoluto»,
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es decir, que no es un derecho fundamental
ilimitado, pues aun cuando los derechos fun-
damentales, por regla general, pueden verse
limitados, deben servir como criterio para
examinar la legalidad de los actos juridicos. *

37. Ciertamente, la desigualdad de trato en-
tre los sexos puede estar justificada en deter-
minadas circunstancias. Sin embargo, la jus-
tificacion de una discriminacion directa por
razdén de sexo, objeto del presente caso, sélo
es posible con limites muy estrictos y debe
ser debidamente motivada. En ningin caso
el legislador de la Union es libre de admitir
discrecionalmente excepciones al principio
de igualdad de trato y vaciar con ello de con-
tenido la prohibicién de discriminacién.

38. He de anadir que la prohibicién de dis-
criminacién por razén de sexo no precisa, en
cuanto a su contenido, de ningtn tipo de con-
crecién por parte del legislador de la Unién.
Que el legislador de la Unién adopte en oca-
siones medidas de Derecho derivado para
promover la igualdad de trato entre hombres
y mujeres y para luchar contra las discrimina-
ciones que persisten entre hombres y mujeres

26 — Véanse, sobre el principio de igualdad de trato, las sen-
tencias de 14 de junio de 1990, Weiser (C-37/89, Rec.
p. 1-2395), apartados 13 y 14, y de 11 de septiembre de
2007, Lindorfer/Consejo (C-227/04 P, Rec. p. 1-6767), apar-
tado 51; en el mismo sentido, en relacién con el derecho
fundamental al respeto de la vida familiar, véase la sentencia
Reagrupacion familiar, citada en la nota 22, en particular
sus apartados 76, 90 y 103.

(alo que estd obligado, por otra parte, en vir-
tud de los objetivos de los Tratados) ¥ no des-
virtda la relevancia del principio de igualdad
de trato como derecho fundamental y princi-
pio constitucional de la Unién Europea, sino
que mds bien realza su posicién destacada en
todos los dmbitos.

39. Si el legislador de la Unién adopta «ac-
ciones» en el sentido del articulo 13 CE, apar-
tado 1 (actualmente articulo 19 TFUE, apar-
tado 1) para luchar contra la discriminacién
y para fomentar la igualdad entre hombres y
mujeres, deberd hacerlo en consonancia con
los requisitos del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres recogido en el
Derecho primario.

3. Examen de la compatibilidad del articulo 5,
apartado 2, de la Directiva 2004/113 con el
principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres

40. El articulo 5, apartado 2, de la Directiva
2004/113 permite a los Estados miembros, en

27 — Véanse a este respecto las disposiciones de los Tratados
antes citadas (punto 31 de las presentes conclusiones).
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las condiciones que indica, autorizar diferen-
cias en funcidn del sexo en las primas y pres-
taciones de seguro. Por lo tanto, dicha dispo-
sicién permite establecer en los contratos de
seguro diferencias directamente vinculadas al
sexo del asegurado.

41. Esto no significa necesariamente que
el articulo 5, apartado 2, de la Directiva
2004/113 abra paso a una discriminacién
directa por razén de sexo prohibida por
el Derecho de la Unidén. Segin reiterada
jurisprudencia,® el principio de igualdad de
trato o de no discriminacion, del que la prohi-
bicion de discriminacion por razon de sexo es
s6lo una expresidn concreta, exige que no se
traten de manera diferente situaciones com-
parables y que situaciones diferentes no sean
tratadas de manera idéntica, salvo que dicho
trato esté objetivamente justificado. *

28 — En ocasiones puede tratarse también del sexo del beneficia-
rio del contrato de seguro, que no tiene por qué coincidir
necesariamente con el tomador del seguro. Sin embargo,
para simplificar, en las presentes conclusiones me referiré
siempre al asegurado.

29 — Sentencias de 13 de diciembre de 1984, Sermide (106/83,
Rec. p. 4209), apartado 28; de 6 de diciembre de 2005,
ABNA vy otros (C-453/03, C-11/04, C-12/04 y C-194/04,
Rec. p. 1-10423), apartado 63; de 16 de diciembre de
2008, Arcelor Atlantique et Lorraine y otros, «Arcelor»
(C-127/07, Rec. p. 1-9895), apartado 23, y de 7 de julio
de 2009, SPC.M. y otros (C-558/07, Rec. p. 1-5783),
apartado 74.

30 — La propia Directiva 2004/113 no dispone otra cosa en su
articulo 2, letra a), donde establece la siguiente definicién
de discriminacién directa: «la situacién en que una persona
[es] tratada, de manera menos favorable que [como] es, ha
sido o serfa tratada otra en una situacién comparable, por
razén de sexo». También en las demds Directivas antidis-
criminacién se encuentran definiciones equivalentes de
este concepto: véanse el articulo 2, apartado 2, letra a), de
la Directiva 2000/43, el articulo 2, apartado 2, letra a), de la
Directiva 2000/78 y el articulo 2, apartado 1, letra a), de la
Directiva 2006/54.
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42. Por lo tanto, procede examinar si las si-
tuaciones en que se encuentran los hombres
y las mujeres en materia de prestaciones de
seguro pueden presentar diferencias signifi-
cativas desde un punto de vista juridico.

43. Los elementos que caracterizan distintas
situaciones y su cardcter comparable deben
apreciarse, en particular, a la luz del objeto y
la finalidad de la norma que establece la dis-
tincién de que se trata. Ademads, deben tener-
se en cuenta los principios y objetivos del dm-
bito al que pertenece la norma en cuestién. *

44. Como han expuesto varias de las partes
en el presente procedimiento ante el Tribu-
nal de Justicia, el articulo 5, apartado 2, de la
Directiva 2004/113 tiene por objeto permitir
tener en cuenta las particularidades del sector
de los seguros. Las compaiifas aseguradoras
ofrecen prestaciones respecto de las cuales,
en el momento de celebrar el contrato, no
puede saberse con certeza cuando ni en qué
medida el asegurado podré reclamarlas. Para
que pueda evaluarse este riesgo y los pro-
ductos de seguro puedan configurarse con
arreglo a los riesgos, en el célculo actuarial
de las primas y prestaciones las compaiiias
aseguradoras se ven obligadas a trabajar con
proyecciones.

31 — Sentencia Arcelor, citada en la nota 29, apartado 26.
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45. Asi, en el caso de los seguros de vida y los
seguros de jubilacidn, por ejemplo, se atien-
de a la expectativa de vida del asegurado; en
el caso de los seguros de responsabilidad ci-
vil en la circulacién de vehiculos a motor, a
la probabilidad de que el asegurado cause un
accidente de trafico, y en los seguros médi-
cos privados, a la probabilidad de que el ase-
gurado recurra a determinadas prestaciones
médicas.

46. Normalmente las compaiiias de seguros
no hacen un prondstico individual para cada
asegurado, sino que recurren a valores empi-
ricos, ya que es dificil, por no decir imposible,
determinar con exactitud el riesgo de seguro
en un caso individual. Por ello, es en princi-
pio perfectamente legitimo que para evaluar
los riesgos, en lugar de un perfil individual,
o ademds de €], se utilice un perfil de grupo.

47. Ahora bien, los grupos de referencia que
cabe formar a tal efecto dependen siempre, en
definitiva, del marco legal aplicable. El Conse-
jo, en ejercicio de sus competencias, dispone
de un amplio margen de actuacién (facultad
de apreciacién) a la hora de fijar dicho marco,
para lo que ha de tomar decisiones de natu-
raleza politica, econémica y social, y realizar
apreciaciones y evaluaciones complejas. ** Asi
lo han senalado acertadamente muchas de

32 — Jurisprudencia reiterada, véanse por ejemplo las sentencias
Arcelor, citada en la nota 29, apartado 57; S.P.C.M. y otros,
citada en la nota 29, apartado 42, y de 8 de junio de 2010,
Vodafone y otros (58/08, Rec. p. 1-4999), apartado 52.

las partes en el presente procedimiento. En el
marco de su facultad de apreciacién, el Con-
sejo puede y debe tener en cuenta las parti-
cularidades especificas del sector asegurador.

48. Sin embargo, esta facultad de apreciacién
del Consejo no es ilimitada y, en particular, su
ejercicio no puede tener como efecto vaciar
de contenido la aplicacién de un principio
fundamental del Derecho de la Unién.* En-
tre los principios fundamentales del Derecho
de la Unidén cabe destacar las prohibiciones
concretas de discriminacién establecidas en
el articulo 21, apartado 1, de la Carta de los
Derechos Fundamentales.

49. Por ello, el Consejo no puede admitir,
por ejemplo, la raza o el origen étnico de una
persona como motivos de diferenciacion en
el sector de los seguros.* En una Unién de
Derecho que ha elevado a principios maxi-
mos el respeto de la dignidad humana, de los

33 — Sentencia de 9 de septiembre de 2003, Rinke (C-25/02,
Rec. p. 1-8349), apartado 39. En idéntico sentido, pero refe-
ridas a las medidas de los Estados miembros en el dmbito
de la politica social, véanse las sentencias de 9 de febrero
de 1999, Seymour-Smith y Pérez (C-167/97, Rec. p. 1-623),
apartados 74 y 75; Kutz-Bauer, citada en la nota 25, apar-
tados 55 a 57; de 11 de septiembre de 2003, Steinicke
(C-77/02, Rec. p. 1-9027), apartado 63, y de 18 de enero de
2007, Confédération générale du travail y otros (C-385/05,
Rec. p. I-611), apartados 28 y 29. El Tribunal de Justicia ha
procedido de forma similar en sentencias mds recientes
sobre la prohibicién de discriminacién por razon de edad:
véanse las sentencias de 22 de noviembre de 2005, Mangold
(C-144/04, Rec. p. 1-9981), apartados 63 a 65; de 18 de junio
de 2009, Hiitter (C-88/08, Rec. p. I-5325), apartados 45 a 50,
y Kiiciikdeveci, citada en la nota 20, apartados 38 a 42.

34 — Consecuentemente, la Directiva 2000/43, con la que el
Consejo cre6 un marco juridico de la Unién para la lucha
contra la discriminacién por razén de la raza o el origen
étnico, no establece ninguna excepcién que permita tener
en cuenta factores actuariales.
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derechos humanos, de la igualdad y de la no
discriminacién® serfa absolutamente inad-
misible que, por ejemplo, un seguro médico
estableciera una diferenciacion en el riesgo de
padecer cdncer de piel en funcién del color de
la piel del asegurado y, en consecuencia, exi-
giera a éste una prima mayor o menor.

50. Es igualmente inadmisible basarse en
el sexo de una persona para determinar los
riesgos del seguro. No hay ninguna razén ob-
jetiva para suponer que, en el Derecho de la
Unidn, la prohibicién de discriminacién por
razén de sexo ofrezca una proteccién menor
que la prohibicién de discriminaciéon por ra-
z6n de raza u origen étnico. Al igual que la
raza y el origen étnico, también el sexo es una
caracteristica intrinseca la persona del asegu-
rado sobre la que éste no tiene ningtn tipo de
influencia.?® Ademds, el sexo de una persona,
a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo,
con su edad,” no est4 sujeto a alteraciones
naturales.

35 — Articulo 2 TUE en la versién del Tratado de Lisboa, similar
al tenor anterior del articulo 6 UE, apartado 1.

36 — En el presente contexto voy a prescindir del caso particular
del cambio de sexo.

37 — Si bien también la edad es una caracteristica intrinseca de
la persona, toda persona pasa a lo largo de su vida por dife-
rentes etapas de edad. Por tanto, el hecho de que las primas
y prestaciones de seguro se calculen de forma diferenciada
en funcién de la edad no perjudica, por si solo, al asegurado
como persona. Toda persona puede, a lo largo de su vida
y en funcién de su edad, beneficiarse de un producto de
seguro mds o menos favorable.
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51. Por tanto, es légico que el Consejo,
en el articulo 5, apartado 1, de la Directi-
va 2004/113, prohiba formalmente tener en
cuenta el factor sexo para el célculo de las
primas y prestaciones de seguro. Con arre-
glo al articulo 5, apartado 3, de la Directiva
2004/113, ni siquiera los costes relacionados
con el embarazo y la maternidad podran dar
lugar a diferencias en las primas y prestacio-
nes de hombres y mujeres* cuando, por ra-
zones bioldgicas obvias, s6lo pueden darse en
las mujeres.

52. No obstante, en el articulo 5, apartado 2,
de la Directiva 2004/113, el Consejo admite
diferenciar el calculo de las primas y presta-
ciones en funcion del sexo cuando éste cons-
tituya un factor determinante de la evalua-
cién del riesgo a partir de datos actuariales y
estadisticos pertinentes y exactos. A diferen-
cia del articulo 5, apartado 3, de la Directiva
2004/113, la disposicién controvertida no se
centra en claras diferencias biolégicas entre
los asegurados. Se refiere mas bien a supues-
tos en los que las diferencias en los riesgos de
seguro pueden, a lo sumo, relacionarse con el
sexo de forma estadistica.

53. En el procedimiento ante el Tribunal
de Justicia se han citado los dos ejemplos

38 — Ahora bien, recurrir a los asegurados de sexo masculino
para financiar los costes relacionados con el embarazo y la
maternidad se justifica por el principio de responsabilidad:
si bien s6lo las mujeres pueden quedarse embarazadas, en
todo embarazo participa también un hombre.
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siguientes: estadisticamente, las mujeres tie-
nen una expectativa de vida superior a la de
los hombres y los hombres causan con mayor
frecuencia que las mujeres accidentes de tré-
fico graves. En relacion con los seguros médi-
cos privados, se afirma en ocasiones que las
mujeres, en términos estadisticos, hacen un
mayor uso de las prestaciones médicas que
los hombres. ¥

54. Hasta la fecha, el Tribunal de Justicia atin
no se ha pronunciado de forma clara sobre
si, en la configuracién de los productos de
seguro, las diferencias entre las personas que
sblo puedan vincularse al sexo de forma es-
tadistica pueden o incluso deben conducir a
un trato desigual entre los asegurados y las
aseguradas.

55. Es cierto que, en las sentencias Neath y
Coloroll Pension Trustees, el Tribunal de Jus-
ticia constaté que, a efectos de la financiaciéon
de los sistemas de pensiones controvertidos,
uno de los factores actuariales aplicados era
la diferente expectativa de vida de hombres
y mujeres. ** Sin embargo, el Tribunal de Jus-
ticia no se pronuncié acerca de la compati-
bilidad de ese factor con la prohibiciéon de

39 — En particular, se afirma que las mujeres se someten a mds
examenes preventivos y consumen mas medicamentos.

40 — Sentencias de 22 de diciembre de 1993, Neath (C-152/91,
Rec. p. 1-6935), apartado 24, y de 28 de septiembre de
1994, Coloroll Pension Trustees (C-200/91, Rec. p. 1-4389),
apartado 73.

discriminacién por razén de sexo que esta-
blece el Derecho de la Unidn, sino que de-
claré no aplicable el principio de igualdad de
retribucién del articulo 119 CEE, apartado 1
(actualmente articulo 157 TFUE, apartado 1),
pues sdlo las aportaciones de los empresarios
dependian del factor actuarial, pero no las de
los trabajadores. En aquel momento, el Tribu-
nal de Justicia consider6 que ello no afectaba
a la retribucién en el sentido del Derecho de
la Unién. *

56. No obstante, en las sentencias Neath y
Coloroll Pension Trustees, el Tribunal de Jus-
ticia senald, a titulo de obiter dicta, que las
aportaciones de los trabajadores a planes de
pensiones de empresa, comprendidas en el
dmbito de aplicacion del articulo 119 CEE,
apartado 1, constituian un componente de la
retribucién y su importe debia ser, por tanto,
el mismo para todos los trabajadores, hom-
bres o mujeres. **

57. Por lo tanto, si la jurisprudencia de las
sentencias Neath y Coloroll Pension Trustees

41 — Sentencias Neath, apartados 26 a 34, y Coloroll Pension
Trustees, apartados 75 a 85, citadas en la nota 40.

42 — Sentencias Neath, apartado 31, segunda frase, y Coloroll
Pension Trustees, apartado 80, segunda frase, citadas en la
nota 40.
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permite extraer alguna conclusién, ésta es
que la prohibicién de discriminacion por ra-
z6n de sexo en el Derecho de la Unién se opo-
ne a que se tengan en cuenta diferencias me-
ramente estadisticas entre hombres y mujeres
a efectos de evaluar los riesgos de seguro.

58. Esta conclusién deberia servir como pau-
ta también en el presente caso.

59. En el ambito de aplicacién de las prohi-
biciones de discriminacién del Derecho de
la Unidn, si bien, conforme a reiterada juris-
prudencia, los datos estadisticos pueden ser
indicio de una discriminacion indirecta,® el
Tribunal de Justicia no parece haber aceptado
en ningun caso que las estadisticas constitu-
yan la unica referencia y, por tanto, la tunica
causa de justificaciéon de una diferencia de
trato directa.

60. Esta actitud del Tribunal de Justicia po-
dria estar relacionada con el lugar preemi-
nente que ocupa en el Derecho de la Unioén la
prohibicién de discriminacién por razén de
sexo. Una diferencia de trato directa por ra-
z6n de sexo, aparte de las medidas especiales

43 — Véanse, por ejemplo, las sentencias de 13 de julio de 1989,
Rinner-Kiihn (171/88, Rec. p. 2743), apartados 11y 12; Stei-
nicke, citada en la nota 33, apartados 56 y 57; de 13 de enero
de 2004, Allonby (C-256/01, Rec. p. 1-873), apartados 75
y 81, y de 12 de octubre de 2004, Wippel (C-313/02, Rec.
p. 1-9483), apartado 43.
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para favorecer a los integrantes de un grupo
desfavorecido («accién positiva»),* sélo es
admisible si consta con certeza que hay dife-
rencias relevantes entre hombres y mujeres
que requieren tal trato.

61. Pero precisamente esa certeza falta cuan-
do las primas y prestaciones de seguros se
calculan de forma diferenciada para hombres
y mujeres Gnicamente, o al menos de forma
determinante, basindose en estadisticas. Se
da por sentado, de un modo general, que la
diferente expectativa de vida de los asegura-
dos y de las aseguradas, su diferente dispo-
sicién a asumir riesgos en el trafico y su di-
ferente tendencia a recurrir a prestaciones
médicas, diferencias que se manifiestan sélo
en el plano estadistico, se deben principal-
mente a su sexo.

62. Pero, como ha expuesto Test-Achats sin
que conste oposicion al respecto, en realidad

44 — Véanse el articulo 3 TUE en su nueva versién, apartado 3,
parrafo segundo y los articulos 8 TFUE y 157 TFUE,
apartado 4.
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existe otra serie de factores que desempenan
un importante papel en la valoracién de los
citados riesgos. Asi, en concreto, la expectati-
va de vida de los asegurados, particularmente
relevante al caso, se ve fuertemente influida
por las circunstancias econdmicas y sociales,
asi como por las costumbres de vida de cada
uno (por ejemplo, el tipo y la intensidad de
la actividad profesional, el entorno familiar y
social, los habitos alimenticios, el consumo
de estimulantes® y/o estupefacientes, las ac-
tividades de ocio y deportivas).

63. A la vista de los cambios sociales y de la
pérdida de significado de los roles tradicio-
nales, los efectos de los factores de conducta
sobre la salud y la expectativa de vida de una
persona ya no se pueden vincular inequivoca-
mente a su sexo. Por repetir sélo algunos de
los ejemplos citados: tanto las mujeres como
los hombres desempeiian hoy en dia activida-
des profesionales exigentes y, en ocasiones,
muy estresantes; los individuos de ambos
sexos consumen en una medida considerable
alcohol y tabaco, y tampoco el tipo y la inten-
sidad de la actividad deportiva se puede vin-
cular de antemano a ninguno de los sexos.

64. De la exposicién de motivos de la Di-
rectiva 2004/113 no se desprende que el

45 — En particular tabaco, bebidas alcohdlicas, café y té.

Consejo tuviera en cuenta en modo alguno
estas circunstancias. *°

65. En cualquier caso, no se hace justicia a
la complejidad de la problemdtica cuando el
Consejo, en el articulo 5, apartado 2, de la
Directiva 2004/113, admite sin mds que las
desigualdades entre los asegurados conti-
ntien dependiendo sélo o de forma determi-
nante del sexo de los interesados, aun cuando
establezca ciertas cautelas («factor determi-
nante», «diferencias proporcionadas», «datos
pertinentes y exactos» que se publiquen y se
actualicen con regularidad).

66. Es cierto que, en los productos de seguro,
es particularmente ficil establecer diferen-
ciaciones en funcién del sexo. Es mucho mas
dificil comprobar y evaluar correctamente
las circunstancias econdmicas y sociales, asi
como los habitos de vida de los asegurados,
mdaxime cuando estos factores pueden cam-
biar a lo largo del tiempo. No obstante, las di-
ficultades practicas por si solas no justifican
que, por razones de comodidad, se recurra
al sexo de los asegurados como criterio de
diferenciacion.

46 — Véase, en particular, el decimonoveno considerando de la
Directiva 2004/113.
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67. No es compatible con el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres
invocar el sexo de una persona como criterio
sustitutivo de otras caracteristicas diferen-
ciadoras, pues de esta manera no se puede
garantizar que las diferentes primas y pres-
taciones de seguros para los asegurados y las
aseguradas se basen exclusivamente en cri-
terios objetivos ajenos a toda discriminacién
por razon de sexo.

68. En cualquier caso, consideraciones me-
ramente econdmicas, como el riesgo de un
incremento de las primas para una parte de
los asegurados o incluso para todos los ase-
gurados, aducido por varias partes en el pre-
sente procedimiento, no son causas objetivas
que autoricen una desigualdad de trato por
razén de sexo.” Parece ldgico suponer que,
sin la excepcidn del articulo 5, apartado 2, de
la Directiva 2004/113, las primas de algunos
asegurados serian superiores a las actuales,
pero, por regla general, ello iria acompanado
de primas inferiores para los asegurados del
otro sexo. De todos modos, ninguna de las
partes en el presente procedimiento ha alega-
do que de la fijacion de tarifas independientes
del sexo se pueda derivar un grave riesgo para
el equilibrio financiero de los sistemas de se-
guros privados.

47 — En este sentido, véanse las sentencias Roks y otros, citada
en la nota 25, apartado 36; Schonheit y Becker, citada en
la nota 25, apartado 85; Steinicke, citada en la nota 33,
apartado 66, asi como de 10 de marzo de 2005, Nikoloudi
(C-196/02, Rec. p. 1-1789), apartado 53.
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69. En tales circunstancias, opino, como ya
hiciera el Abogado General Van Gerven,*
que la aplicacion de factores actuariales ba-
sados en el sexo no es compatible con el prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres.

70. Habida cuenta de lo anterior, propongo
al Tribunal de Justicia que declare la invali-
dez del articulo 5, apartado 2, de la Directiva
2004/113 por vulnerar la prohibicién de dis-
criminacién por razén de sexo, reconocida
como derecho fundamental. Dicho sea de
paso, con dicha resolucién el Tribunal de Jus-
ticia se encontraria en buena compania: hace
mds de treinta anos el Tribunal Supremo de
los Estados Unidos de América declard, en
relacién con los seguros de jubilacién, que la
Civil Rights Act de 1964 prohibia un trato di-
ferente de los asegurados por razén de sexo. *

48 — Conclusiones acumuladas del Abogado General Van Ger-
ven presentadas el 28 de abril de 1993 en los asuntos Ten
Oever y otros (C-109/91, C-110/91, C-152/91 y C-200/91,
Rec. p. 1-4879), puntos 34 a 39. En el asunto Lindorfer/
Consejo, citado en la nota 26 y referido por alguna de las
partes en el presente procedimiento, los Abogados Gene-
rales Jacobs (conclusiones presentadas el 27 de octubre
de 2005, punto 70) y Sharpston (conclusiones presentadas
el 30 de noviembre de 2006, punto 46) no examinaron en
detalle la cuestién aqui relevante, que quedd sin resolver.

49 — Sentencias del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de
América de 25 de abril de 1978, City of Los Angeles v. Man-
hart (435 U.S. 702 [1978]), y de 6 de julio de 1983, Arizona
Governing Comm. v. Norris (463 U.S. 1073 [1983]).
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71. En cambio, no considero necesario de-
clarar la nulidad de la Directiva 2004/113 en
su totalidad. Es cierto que no cabe anular ais-
ladamente una disposicién concreta de una
Directiva si tal disposicién estd indisoluble-
mente unida al resto de la Directiva, pues, en
tal caso, la anulacion parcial de la Directiva
modificarfa la sustancia de sus disposicio-
nes, lo cual estd reservado al legislador de la
Unién.* Sin embargo, al responder a la pre-
gunta que les formulé expresamente, ninguna
de las partes en el presente procedimiento, ni
siquiera el Consejo como autor de la Directi-
va 2004/113, negd que el articulo 5, aparta-
do 2, es una parte separable de esta Directiva
y que, por tanto, cabe declarar aisladamente
su invalidez. A favor de ello aboga igualmente
el hecho de que el articulo 5, apartado 2, no
estuviera siquiera previsto inicialmente y que
fuera incluido en la Directiva 2004/113 con
posterioridad, en el transcurso del proceso
legislativo.

72. En el caso de que, no obstante, el Tribu-
nal de Justicia considerase valido el articulo 5,
apartado 2, de la Directiva 2004/113, dicha
disposicién, como norma que establece una
excepcion, deberia ser interpretada restricti-
vamente. El cumplimiento de los requisitos
que prevé para recurrir a datos actuariales y
estadisticos diferenciados en funcion del sexo
deberia ser objeto de un control periddico y
estricto por parte de las autoridades nacio-
nales competentes, con vistas a respetar el

50 — Véanse, por ejemplo, las sentencias de 5 de octubre de
2000, Alemania/Parlamento y Consejo (C-376/98, Rec.
p. 1-8419), apartado 117; de 24 de mayo de 2005, Francia/
Parlamento y Consejo (C-244/03, Rec. p. 1-4021), aparta-
dos 15, 19 y 20, y Reagrupacién familiar, citada en la nota
22, apartados 27 y 28.

principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres. !

4. Limitacién en el tiempo de los efectos de
la sentencia

73. Los Tratados no determinan expresa-
mente las consecuencias que se desprenden
de una declaracién de nulidad dictada en el
marco de un procedimiento prejudicial. Pero,
puesto que el procedimiento de decisién pre-
judicial en el que se examina la validez de un
acto de la Unién y el recurso de anulacién
constituyen dos vias previstas en los Tratados
para llevar a cabo el control jurisdiccional de
los actos de las instituciones de la Unién, ** es
jurisprudencia reiterada que las consecuen-
cias de una declaracién de nulidad deben de-
terminarse por analogia a lo dispuesto en los
articulos 264 TFUE y 266 TFUE, aplicables a
las sentencias de anulacién. *

51 — En este contexto, es relevante sefalar que corresponde a los
Estados miembros no sélo interpretar su Derecho nacional
de conformidad con el Derecho de la Unién, sino también
procurar que la interpretacién de un texto de Derecho
derivado que tomen como base no entre en conflicto con
los derechos fundamentales tutelados por el ordenamiento
juridico de la Unién o con los demds principios generales
del Derecho de la Unién (sentencia Ordre des barreaux
francophones et germanophone y otros, citada en la nota
9, apartado 28).

52 — Sentencias de 8 de febrero de 1996, FMC y otros (C-212/94,
Rec. p. I-389), apartado 56, y de 25 de julio de 2002, Unién
de Pequefios Agricultores/Consejo (C-50/00 P, Rec.
p. 1-6677), apartado 40.

53 — Sentencias de 15 de octubre de 1980, Providence agricole de
la Champagne (4/79, Rec. p. 2823), apartados 44 y 45; Mai-
series de Beauce (109/79, Rec. p. 2883), apartados 44 y 45,
y Roquette Fréres (145/79, Rec. p. 2917), apartados 51 y 52,
asi como de 29 de junio de 1988, Van Landschoot (300/86,
Rec. p. 3443), apartado 24; de 8 de noviembre de 2001, Silos
(C-228/99, Rec. p. 1-8401), apartado 35, y de 22 de diciem-
bre de 2008, Regie Networks (C-333/07, Rec. p. I-10807),
apartado 121.
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74. Por tanto, una sentencia del Tribunal de
Justicia que declara la nulidad de un acto en
un procedimiento prejudicial tiene, en prin-
cipio, efecto retroactivo al igual que una sen-
tencia de anulacion. ** Ademas, la declaracién
de nulidad constituye razén suficiente para
que cualquier érgano jurisdiccional nacional
considere dicho acto invalido a efectos de la
decisién que deba dictar. *°

75. No obstante, conforme a la finalidad ju-
ridica del articulo 264 TFUE, apartado 2, el
Tribunal de Justicia puede, si lo considera ne-
cesario, disponer libremente el mantenimien-
to de determinados efectos del acto juridico
controvertido, para lo que dispone de facul-
tad de apreciacién. >

76. En el pasado, el Tribunal de Justicia ha
hecho uso de esta posibilidad, en particular
cuando lo exigian consideraciones impera-
tivas de seguridad juridica que afectaban a
todos los intereses en juego* y teniendo asi-
mismo en cuenta los efectos de una eventual
declaracién de nulidad o de invalidez sobre

54 — Sentencias de 26 de abril de 1994, Roquette Freres
(C-228/92, Rec. p. 1-1445), apartado 17, y FMC vy otros,
citada en la nota 52, apartado 55; sobre la retroactivi-
dad de las sentencias de anulacién, véase la sentencia de
12 de febrero de 2008, Centre d’exportation du livre frangais
«CELF» (C-199/06, Rec. p. 1-469), apartados 61 y 63.

55 — Sentencia de 13 de mayo de 1981, International Che-
mical Corporation (66/80, Rec. p. 1191), apartado 13, y
auto de 8 de noviembre de 2007, Fratelli Martini y Cargill
(C-421/06), apartado 54.

56 — Sentencias de 27 de febrero de 1985, Société des produits de
mais (112/83, Rec. p. 719), apartado 18, y de 15 de enero de
1986, Pinna (41/84, Rec. p. 1), apartado 26.

57 — Sentencias Pinna, citada en la nota 56, apartados 26 a 28;
Silos, citada en la nota 53, apartado 36; de 10 de marzo de
1992, Lomas y otros (C-38/90 y C-151/90, Rec. p. I-1781),
apartado 24, y Régie Networks, citada en la nota 53,
apartado 122.
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los derechos de los operadores econémicos. *®
Estos principios también pueden aplicarse en
el presente asunto.

77. Como ha observado el Gobierno del
Reino Unido, desde la entrada en vigor de
la Directiva 2004/113 se han celebrado pro-
bablemente millones de contratos de seguro
basados en evaluaciones de riesgos diferen-
ciadas en funcién del sexo, habiendo confiado
los interesados en la validez de las normas na-
cionales aplicables en el sentido del articulo 5,
apartado 2, de la Directiva 2004/113.

78. Por consiguiente, por razones de seguri-
dad juridica, los efectos del articulo 5, aparta-
do 2, de la Directiva 2004/113 deberian man-
tenerse en dos sentidos.

79. Por una parte, no deberian cuestionarse
de cara al pasado las diferencias en las primas
y prestaciones de seguro por razén de sexo.
En consecuencia, la declaracién de invali-
dez del articulo 5, apartado 2, de la Directiva
2004/113 deberia tener efectos sé6lo de cara al
futuro.

58 — Sentencia de 30 de septiembre de 2003, Alemania/Comi-
sién (C-239/01, Rec. p. 1-10333), apartado 78; conside-
raciones de este tipo subyacen también en las sentencias
Defrenne II, citada en la nota 23, apartados 69 a 75; de
17 de mayo de 1990, Barber (C-262/88, Rec. p. 1-1889),
especialmente apartados 40 a 45, y Régie Networks, citada
en la nota 53, apartado 123, primera frase.
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80. Por otra parte, deberia concederse a los
Estados miembros un plazo razonable para
trasladar las consecuencias de la invalidez
del articulo 5, apartado 2, de la Directiva
2004/113 a su Derecho interno. De esta for-
ma, también las companias aseguradoras dis-
pondrian de un perfodo transitorio para po-
derse ajustar al nuevo marco legal y adaptar
sus productos. Basindome en lo establecido
por el propio legislador de la Unién en el ar-
ticulo 5, apartado 1, de la Directiva 2004/113,
considero razonable un periodo transitorio
de tres afios. * Este plazo comenzarfa a correr
a partir de la fecha en que el Tribunal de Justi-
cia dicte sentencia en el presente asunto.

81. Ahora bien, al término de ese periodo
transitorio, todas las futuras primas de segu-
ros en cuyo calculo actualmente atin se hacen
distinciones por razén de sexo, al igual que las
prestaciones financiadas a partir de las nue-
vas primas, deberdn ser independientes del

59 — La fecha de 21 de diciembre de 2007, a la que hace referen-
cia el articulo 5, apartado 1, de la Directiva 2004/113, es
exactamente tres anos posterior a la entrada en vigor de la
Directiva 2004/113 el 21 de diciembre de 2004 (fecha de su
publicacién en el Diario Oficial de la Union Europea; véase
el articulo 18 de la Directiva).

sexo. El mismo criterio deberd aplicarse a los
contratos de seguro en vigor. No estaria jus-
tificado denegar indefinidamente la compen-
sacién correspondiente a los tomadores de
seguro discriminados que hayan firmado en
el pasado, por ejemplo, un contrato de segu-
ro de vida, méaxime cuando dichos contratos
aun pueden tener muchos afios de vigencia. ®
La prohibicién general de retroactividad del
Derecho de la Unién no prohibe en modo al-
guno que una nueva situacién juridica se apli-
que a los efectos futuros de una situaciéon de
hecho previamente existente. '

82. Seguin jurisprudencia consolidada, el
unico caso en que no habrd de aplicarse esta
limitacién en el tiempo de los efectos de la
sentencia es el de las personas que, antes de
que se dicte la sentencia del Tribunal de Jus-
ticia en el presente asunto, hayan interpuesto
un recurso jurisdiccional o presentado una
reclamacién equivalente con arreglo al Dere-
cho interno. ©

60 — En este sentido, el propio Tribunal de Justicia, en la senten-
cia Barber, citada en la nota 58, apartado 44, sélo excluye
completamente de los efectos de la sentencia las «situacio-
nes juridicas que han agotado sus efectos en el pasado».
En el mismo sentido se formul6 el denominado «Proto-
colo Barber» (actualmente Protocolo n° 33 sobre el ar-
ticulo 157 TFUE, DO 2010, C 83, p. 319), que sélo exceptua
las prestaciones «en el caso y en la medida en que puedan
asignarse a los periodos de empleo anteriores al 17 de mayo
de 1990», es decir, anteriores a la fecha en que se dicté la
sentencia Barber.

61 — Sentencias de 5 de diciembre de 1973, SOPAD (143/73,
Rec. p. 1433), apartado 8; de 29 de enero de 2002, Pokrzep-
towicz-Meyer (C-162/00, Rec. p. I-1049), apartado 50, y de
6 de julio de 2010, Monsanto Technology (C-428/08, Rec.
p. I-6765), apartado 66.

62 — Sentencias Pinna, citada en la nota 56, apartado 30, y Régie
Networks, citada en la nota 53, apartado 127; en el mismo
sentido, sentencias Defrenne II, citada en la nota 23, apar-
tado 75, y Barber, citada en la nota 58, apartado 44.
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B. Segunda cuestion

83. Con su segunda cuestion, de alcance mas
limitado que la primera, el Tribunal cons-
titucional belga desea saber si el articulo 5,
apartado 2, de la Directiva 2004/113 plantea
problemas de conformidad con los derechos
fundamentales en el supuesto de que su apli-
cacién se limite a los contratos de seguro de
vida. Esta segunda cuestion se debe a que el
legislador belga sélo ha hecho uso de la ex-
cepcidén del articulo 5, apartado 2, de la Di-
rectiva 2004/113 para ese tipo de contratos
de seguro.

84. La segunda cuestién se plantea para el
caso de que la respuesta a la primera cues-
tiéon sea negativa, como yo propongo, por
considerarse que el articulo 5, apartado 2, de
la Directiva 2004/113 vulnera la prohibicién
de discriminaciéon por razén de sexo. Por
consiguiente, debe examinarse la segunda
cuestion.
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85. Sin embargo, no advierto nada que, en
el caso concreto de los contratos de seguro
de vida, abogue imperativamente a favor de
admitir una diferenciacién en las primas y
prestaciones de seguro en funcién del sexo.
En los seguros de vida, la expectativa de vida
del asegurado es un factor de riesgo clave. Al
tratar la primera cuestién ya he sefialado que,
para valorar los riesgos, no se puede atender
de forma global a diferencias entre asegura-
dos y aseguradas que sélo se puedan acreditar
estadisticamente.

86. Ninguno de los argumentos expuestos en
el presente procedimiento permite concluir
que los seguros de vida tengan un cardcter
especial frente a otros tipos de seguro, en los
que tradicionalmente la valoracién de riesgos
se efectiia en funcién del sexo del asegurado.
Por tanto, a la vista de la informacién de la
que dispone el Tribunal de Justicia, no hay
razén para responder a la segunda cuestién
de distinta forma que a la primera. Por consi-
guiente, procede responder afirmativamente
a la segunda cuestién del Tribunal constitu-
cional belga.

63 — Véanse, especialmente, los puntos 61 a 68 de estas
conclusiones.
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VI. Conclusiéon

87. En virtud de todo lo expuesto, propongo al Tribunal de Justicia que responda del
siguiente modo a las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal constitucio-
nal belga:

«1) Elarticulo 5, apartado 2, de la Directiva 2004/113/CE es invilido.

Los efectos de la disposicién declarada invalida se mantendrdn durante tres afios
a partir de la fecha en que el Tribunal de Justicia dicte sentencia en el presente
asunto. Esta limitacién no serd aplicable a quienes, antes de la fecha en que el
Tribunal de Justicia dicte sentencia en el presente asunto, hayan interpuesto un
recurso jurisdiccional o presentado una reclamacion equivalente con arreglo al
Derecho interno.»
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