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I. INTRODUCCION

El capitulo III de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE com-
prende siete articulos bajo el epigrafe general de «Igualdad». Sin embargo,
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un analisis de las disposiciones del mismo nos demuestra que en su seno hay
poca homogeneidad. El capitulo incluye derechos de titularidad universal
(como la igualdad ante la ley) junto a otros con un ambito personal de
aplicacion restringido (como los derechos de los nifios). Ademas, incluye
auténticos derechos subjetivos (como la igualdad entre hombres y mujeres)
junto a previsiones mas genéricas, principios programaticos o medidas de
politica social que la UE promueve (como la integracion de las personas
mayores). En su seno, hay articulos que prohiben conductas (como la prohi-
bicién general de discriminacion) y otros que facultan a la UE a adoptar
medidas positivas (como las que ofrezcan ventajas en favor del sexo menos
representado). Incluye, por otra parte, derechos de larga tradiciéon en el
ambito de la UE (como la no discriminacién por razén de la nacionalidad)
junto a otros recién promulgados en la Unién (como los derechos de las
personas con discapacidad). Por ende, pese a que la Carta voluntariamente
rehuye de la ya clasica clasificacion de los derechos fundamentales que
agrupa los derechos civiles y politicos, por un lado, y los derechos econémi-
cos, sociales y culturales, por otro (prefiriendo agrupar los derechos en gran-
des nociones) sin embargo, el capitulo III claramente mezcla disposiciones
del primer tipo y del segundo, esto es, tanto derechos de proteccién como de
prestacion. En definitiva, el capitulo no puede ser mas diverso y variopinto.
FernAnDEZ TOMAS se atreve a mantener que «es quiza el capitulo de construc-
ci6n dogmatica menos depurada»'.

El capitulo IIT (articulos 20 al 26) dedica los articulos 20, 21, 22 y 23 a
la igualdad en sus distintas manifestaciones (igualdad ante la ley, prohibicién
de discriminacion, respeto de la diversidad cultural, religiosa y lingtistica, e
igualdad entre hombres y mujeres). Los articulos siguientes (24, 25 y 26)
estan dedicados a colectivos especificos en situacion de especial vulnerabili-
dad, como son los ninos, las personas mayores y las personas con discapaci-
dad®. El entronque de los derechos especificos que la Carta otorga a estos
grupos de personas que tienen necesidades especiales con la igualdad, s6lo
puede derivarse del hecho de que se hace necesario adoptar medidas positi-
vas por parte de los poderes publicos para garantizar la igualdad de estos
colectivos. En efecto: su situacion de partida desventajosa les impide llegar a

1. FerNANDEZ TowmAs, A., La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, 2001,
Tirant lo Blanch, pg. 49. Por su parte, la Common Market Law Review, en sus comenta-
rios editoriales al volumen 38 de 2001, pgs. 1-6, titulados «The EU Charter of Funda-
mental Rights still under discussion» indicaba que tanto los derechos de igualdad
como los de solidaridad necesitaran de un posterior analisis y definicion «for the sake
of clarity» (pg. 4).

2. Sobre la igualdad en la UE puede consultarse: CoMISION EUROPEA, Poner en prdctica la
igualdad de trato. Programa de accion comunitario de lucha contra la discriminacion, 2006.
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un resultado igualitario con respecto a otras personas, haciéndose necesario
promover acciones y prestaciones especiales en favor suyo que garanticen
que puedan competir en igualdad de condiciones. Por tanto, con respecto a
estos grupos desfavorecidos, la igualdad llegaria a través de la integracion,
de su integracion en la sociedad, en definitiva. Porque segtn Aristoteles, la
igualdad no es sélo tratar de modo igual a los iguales, sino también tratar
desigualmente a los desiguales. Desde esta 6ptica, la igualdad pasaria a tener
un caracter multidimensional. No s6lo seria un principio programatico, sino
también una prohibicion, pero una prohibicion que también permitiria una
actividad promotora y positiva que derribe barreras para ciertos colectivos en
situacion estructural de desventaja de partida.

Sin embargo, y pese a este intento de justificar la sistematica del capitulo,
realmente algunos de los articulos incluidos en el capitulo III bien podrian
haber estado en el capitulo IV relativo a los derechos de solidaridad. Este es
el caso, al menos, del articulo 25, relativo a la integracion de las personas
mayores y del 26, relativo a la integracion de las personas con discapacidad
en la sociedad®. Carazo Liieana incide en esta cuestion al senalar que los
derechos sociales tienen cabida en el capitulo III de la Carta’.

La experiencia histérica de las CC EE, primero, y la UE, después, en
relaciéon con los derechos de igualdad es larga pero fue también dispersa
hasta el Tratado de Amsterdam de 1997. Larga, porque ya los Tratados consti-
tutivos en sus primigenias versiones de los afnos cincuenta se ocupaban y
daban un tratamiento especial a dos motivos de discriminacién que queda-
ban totalmente prohibidos desde un principio en el ambito laboral comuni-
tario: la discriminacién por razén de nacionalidad entre nacionales de los
Estados miembros y la discriminacién salarial por razon de sexo. Aunque
para hablar con total honestidad, no parecia que en aquel momento el leitmo-
tif de esa proteccion fuera tanto la proteccion de los derechos humanos
como la garantia de la libre circulacion y la mejora y ampliacién del mercado
de trabajo comunitario. Y, como deciamos, la experiencia de proteccion tam-
bién fue en un principio incompleta —y durante anos siguio asi— puesto que
la igualdad s6lo se promovia en el sector del empleo y, ademas, unicamente
por los dos motivos mencionados.

3. CaBeza PEREIRO, J. y FERNANDEZ PrIETO, M., «Integracion de las personas discapacita-
das», en Comentarios a la Constitucion Europea, ALvarez CONDE, E. y GARRIDO Mavyol, V.
(eds.), Libro II, 2004, Tirant lo Blanch, pgs. 931-955.

4. Carazo LiiBana, M. J., «La eficacia de la Carta de Derechos Fundamentales en la
proyectada Constitucién Europea, en especial los derechos sociales», en Foro Constitu-
cional Iberoamericano, 2004, nam. 8, pgs. 1-14, pg. 8.

641



SUSANA SANZ CABALLERO

Los derechos de la Carta que se agrupan en torno a la idea de igualdad
y no discriminacién resultan primordiales para el ejercicio efectivo de otros
derechos. Extremo Casapo afirma que solidaridad, igualdad de oportunidades
e inclusion social son los tres conceptos basicos sobre los que deben pivotar
las sociedades del bienestar el nuevo milenio”.

La igualdad constituye hoy dia un principio rector prioritario para la
UE. Es un valor y un objetivo de la Uniéon. Aunque el TCE tratara de modo
pormenorizado solo la igualdad entre hombres y mujeres y la discriminacién
por razon de nacionalidad, tanto la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea como el malogrado Tratado Constitucional Europeo de 2004
y el Tratado de Lisboa de 2007 intentan superar esa situacion y se refieren a
la igualdad de modo genérico, sin necesidad de centrarse en un colectivo
determinado al que aplicar esa igualdad. Y sin perjuicio de que, a continua-
cion, se pretenda enfatizar su aplicacion respecto de determinados colectivos
que merecen un tratamiento especial ya sea desde su vertiente positiva (la
promocion de la igualdad) como desde la negativa (la lucha contra la discri-
minacion).

En definitiva: la igualdad aparece hoy como valor fundamental, tanto en
la Carta de Derechos Fundamentales como en los dos tratados mas recientes
que pretenden modificar el derecho originario de la Unioén (el Tratado
Constitucional Europeo —ya sin virtualidad juridica- y el Tratado de Lisboa).
Esto significa que en los Gltimos anos la igualdad a secas, la igualdad como
valor, ha entrado con fuerza en la agenda comunitaria, haciéndonos olvidar
el largo periodo en el que s6lo era mencionada en relacién con el principio
de igualdad de trato entre nacionales de Estados miembros y la igualdad
entre hombres y mujeres en el marco laboral. Hoy, parafraseando a Torres
DEL MoRAL (que se referia al principio de igualdad en la Constituciéon espa-
nola), la igualdad seria un valor humano basico de la sociedad que pretende
regir. En nuestro caso, de la Unién®.

II. ARTICULO 20. IGUALDAD ANTE LA LEY
Articulo 20. Igualdad ante la ley

Todas las personas son iguales ante la ley.

5. ExtrEMO Casapo, P., «Solidaridad e igualdad de oportunidades en la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea», en Revista del Ministerio de Trabajo y Asun-
tos Sociales, 2002, nim. 40, pgs. 135-147, pg. 136.

6. ToRRES DEL MORAL, A., «¢Qué igualdad?», en Revista de Derecho Politico, 1998, nam. 44,
pgs. 77-102, pg. 86.
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1. INTRODUCCION

El articulo 20 de la Carta reproduce escuetamente el célebre adagio de
la Revolucion Francesa relativo a la igualdad de todos los seres humanos ante
la ley. Con dicha expresién y mandato, en esa época quedaron abolidos los
privilegios de clase de la sociedad estamental, que hasta el momento habian
beneficiado a la nobleza y al clero con respecto al pueblo llano. A partir de
entonces, la ley, la norma escrita, iba a ser general e igual para todos y todos
deberian obedecerla sin posibilidad de excepcién. O, como se empezo a
repetir desde ese momento: la ley seria ciega, ya que nunca mas haria distin-
gos en funcién del nacimiento, el patrimonio o la condicion religiosa.

En alguna de las primeras versiones de la Carta, cuando la Convencion
que redact6 la Carta (en adelante, Convencion I) estaba decidiendo el texto
de la misma, este articulo aparecia con otro tenor: «<Hombre y mujer son
iguales ante la ley»". Sin embargo, finalmente se prefirié eliminar del texto
de la Carta las menciones y referencias al género, a fin de redactar un docu-
mento mucho mas neutro que sélo habla de «personas»®. Quiza se pueda
achacar a la Convencion el haber sido excesivamente exagerada evitando
en la Carta toda mencién a los sexos, pero todo ello se hizo para no herir
susceptibilidades poniendo antes la palabra hombre que la palabra mujer o
viceversa. Asi se opté de modo deliberado por una expresion no sexista.

Las primeras Explicaciones elaboradas bajo la responsabilidad del Praesi-
dium de la primera Convencién en 2000, declaraban en relacion con este
articulo:

«Este articulo corresponde al principio que figura inscrito en todas las cons-
tituciones europeas y que el Tribunal de Justicia consider6é un principio funda-
mental del Derecho comunitario (sentencia de 13 de noviembre de 1984, Racke,
asunto 283/83, Rec. 1984, pg. 3791; sentencia de 17 de abril de 1997, C-15/95,
EARL, Rec. 1997 pg. I-11961, y sentencia de 13 de abril de 2000, C-292/97, Karl-
sson, todavia sin publicar).»g

Por su parte, las Explicaciones al texto de la Carta que fueron actualiza-
das bajo la responsabilidad del Praesidium de la Convencion sobre el Futuro
de Europa (en adelante, Convencion II), a la vista de la evolucion del Dere-
cho de la Unién'’, con respecto a este articulo no anaden nada, sino que se

7. Doc. CONVENT 45 de 28 de julio de 2000.

8. Comunicacién de la Comisién Europea sobre la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la UE, de 13 de septiembre de 2000 [COM (2000) 559 final].

9. Consejo de la Unién: Explicaciones al texto completo de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, diciembre de 2000.

10. La Conferencia de los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros,
en la pagina 12 de su documento CIG 73/04 de 29 de abril de 2004, redactado
durante el proceso de elaboracién del Tratado Constitucional Europeo, hizo anadir
una Declaracién al Acta Final sobre las Explicaciones al texto de la Carta en la que
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limitan a informar de un dato que en 2000 no se conocia pero que resulta
irrelevante para la interpretacion del articulo, esto es, que la sentencia Kari-
ssoN seria finalmente publicada en la Recopilacion de 2000, en la pagina
2737. Dichas Explicaciones fueron de nuevo publicadas en el DOUE en di-
ciembre de 2007 en el marco del proceso de ratificacion del Tratado de
Lisboa'".

2. AMBITO PERSONAL DE APLICACION

La diccion de este articulo es muy similar a la que figura en la mayoria
de las declaraciones de derechos de las constituciones de nuestro entorno
geografico. Sin embargo, en el caso de la Constitucion Espanola, la mencién
en el primer inciso del articulo 14 es a la igualdad de todos los espanoles ante
la ley, no de todos («Los esparioles son iguales ante la ley...»). En este sentido, la
Carta amplia el nimero de destinatarios con respecto a nuestra Carta Magna,
puesto que —siguiendo con el paralelismo— no habla de una igualdad de los
ciudadanos de la Union ante la ley, sino la igualdad de todos ante las normas'.

Sin embargo, RoLpAN hace notar que casa mal con el principio de la
universalidad de los derechos —que consta en el Preambulo- el hecho de que
la Carta incluya un capitulo sobre los derechos de ciudadania (derechos que
son inherentes a la condiciéon de ciudadano de la UE)". A ello se puede
anadir que también casa mal con el principio de la igualdad ante la ley el
que la propia Carta incluya en su seno derechos de los que gozan exclusiva-
mente los ciudadanos de la UE, puesto que el estatuto de ciudadano de la
Union, para bien o para mal, supone un trato desigual, supone una desigual-
dad ante la ley entre ciudadanos comunitarios y extracomunitarios'’. Se
puede salvar esta contradiccion aludiendo a que esta diferencia de trato —que

indicaba que «La Conferencia toma nota de las explicaciones relativas a la Carta
de los Derechos Fundamentales elaboradas bajo la autoridad del Praesidium de la
Convencion que redact6 la Carta y actualizadas bajo la responsabilidad del Praesi-
dium de la Convencion Europea (...)».

11.  Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales, DOUE, C 303, de 14
de diciembre de 2007, pg. 17 y ss.

12.  MaNGas MarTiN, A., «Comentario al art. 20», en Carta de los Derechos Fundamentales de
la UE. Comentario articulo por articulo, Mancas, A. (dir.), 2008, Fundacion BBVA, pgs.
389-395, pg. 391.

13. ROLDAN BARBERO, J., «La Carta de derechos fundamentales de la UE: su estatuto
constitucional», en Revista de Derecho comunitario Europeo, 2003, nam. 16, pgs. 943-
991, pg. 960.

14. Desde la filosofia se critica esta realidad en: MURILLO DE 1A VEGA, S., «Derechos huma-
nos: ;nominalismo o realidad?», en Ciudadanos de Europa. Los derechos fundamentales
en la Union Europea, LOPEZ DE 1A VIE]A, M. T. (ed.), 2005, Biblioteca Nueva, pgs. 103-
119, pg. 117.
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ha sido justificada incluso por el propio Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH) en su sentencia al asunto Chorfi/Bélgica de 7 de agosto de
1996 declarando que los Estados miembros de las CC EE han formado un
orden politico y juridico propio que otorga derechos a sus nacionales—, esta
prevista por la propia ley y no afecta al niicleo duro de los derechos humanos
fundamentales de la persona (derecho a la vida, a la integridad fisica...). En
este sentido, la dignidad basica de la persona trasciende las fronteras nacio-
nales y ha de ser respetada no solo en la persona de los ciudadanos de la
UE, sino también de los extranjeros extracomunitarios'’.

Los destinatarios de este derecho son por tanto, todas las personas. Se
trata de un destinatario universal, aunque cabe plantearse si la Carta se re-
fiere solo a las personas fisicas o también a las juridicas. En realidad, la es-
cueta frase de la Carta no especifica, como tampoco lo hacen las Explicacio-
nes al texto de la Carta. Como indican ALONSO y SARMIENTO, la titularidad de
los derechos de las personas juridicas no ha sido objeto de tratamiento espe-
cifico, pero la Carta se sitia en linea con otras declaraciones de derechosy,
en este sentido, la aplicacion o no de cada derecho a las personas juridicas
dependera de la propia naturaleza del derecho'®. En este caso, nada parece
impedir que la igualdad ante la ley se predique también de las personas
juridicas. No parece que quepa la menor duda sobre la capacidad de las
personas juridicas para ser titulares de este derecho, por lo que no cabria
una interpretacion restrictiva del término «persona» en este caso.

3. RECONOCIMIENTO COMUNITARIO DE LA IGUALDAD ANTE LA LEY

Las Explicaciones a la Carta dejan entrever que la igualdad ante la ley,
como tal, es un principio novedoso en sede comunitaria —excepcion hecha
de su reconocimiento, y ademas reiterado, como principio general del Dere-
cho comunitario por parte del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas (TJCE)-. Esta deduccion es sencilla: las Explicaciones de la Carta, al
interpretar el articulo 20, no citan como origen de esta disposicion ningun
articulo de los Tratados constitutivos ni del derecho derivado, sino a las cons-
tituciones europeas y a la propia jurisprudencia del TJCE, dejando claro de
este modo que la igualdad ante la ley es «tomada prestada» por la UE de los
ordenamientos internos de los Estados en tanto que tradicién constitucional

15. Ruiz GimiNez CorTES, J. y Ruiz-GIMENEZ ARRIETA, L., «Derechos fundamentales de la
persona. Articulo 10», en A1zaca, O. (ed.), Comentarios a la Constitucion Espariola de
1978, 1996, EDERSA, pgs. 35-107, pg. 68.

16.  Aronso Garcia, R., y SaArRMIENTO, D., La Carta de los Derechos F undamentales de la Union

Europea. Explicaciones, concordancias, jurisprudencia, 2006, Thomson Civitas, pg. 25.
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comun de los mismos. En efecto, el Derecho comunitario originario se refe-
ria tradicionalmente y de manera especifica a la necesaria igualdad entre
hombres y mujeres y a la no discriminaciéon por razéon de nacionalidad entre
nacionales de Estados miembros, pero no reconocia el principio mas gené-
rico de la igualdad ante la ley. Por su parte, el Tratado Constitucional, ya en
2004, si contenia una prevision de este estilo, no especificamente sobre la
igualdad ante la ley, pero si de modo genérico sobre la igualdad. Y el Tratado
de Lisboa, que segun el Parlamento Europeo preserva la sustancia del gran
logro que representaba la parte Il del Tratado por el que se establece una
Constitucién para Europa'’, esto es, la parte que reproduce la Carta de Dere-
chos Fundamentales, dice lo siguiente en su Preambulo:
«... INSPIRANDOSE en la herencia cultural, religiosa y humanista de Eu-
ropa, a partir de la cual se han desarrollado los valores universales de los dere-

chos inviolables e inalienables de la persona, asi como la libertad, la democracia,
la igualdad y el Estado de Derecho...»

Pero la mencion a la igualdad en el Tratado de Lisboa no termina ahi,
sino que distintas disposiciones del mismo aluden a este principio. Entre
ellas, el articulo 1, que configura la igualdad como valor de la UE, o el
articulo 10A, que califica a la igualdad y a la solidaridad como principios en
los que se basa la accion exterior de la UE.

Como indica SAez Lara, estamos ante un precepto general que supone
la culminacién de un largo camino avanzado a impulso de todas las institucio-
nes comunitarias, particularmente de la Comision y del Tribunal de justicia”’.
Con respecto a la labor de este ultimo como precursor del reconocimiento
de los derechos y libertades fundamentales, RobriGUEz IGLESIAS, antes incluso
de la redaccion de la Carta, puso de manifiesto que el Tribunal de Justicia
no ha hecho sino precisar, jurisprudencial y pretorianamente, los principios
generales del Derecho comunitario.

Se puede decir que el reconocimiento formal de la igualdad de toda
persona ante la ley en sede comunitaria ha sido tardio, puesto que se ha
producido a través de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Euro-
pea, esto es en el ano 2000. Sin embargo, en ningin momento era un con-
cepto ajeno a la tradicion juridica occidental europea, si bien es cierto que

17. Partamento Europeo, Informe sobre la aprobacion de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Union Europea, 14 de noviembre de 2007 [2007/2218 (AC1)].

18. SAkz Lara, C., «Jgualdad ante la ley y no discriminacion: las politicas de género», en
Comentarios a la Constitucion Europea, ALVAREZ CONDE, E. y GARRIDO MayoL, V. (eds.),
Libro II, 2004, Tirant lo Blanch, pgs. 711-770, pg. 712.

19. RobricuEez IGLEsias, G. C., «Reflections on the general principles of Community Law»,
en The Cambridge Yearbook of European Legal Studies, vol. 1, 1998, pgs. 1-16, pg. 2.
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tampoco figura en el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950
—que, como bien es sabido, es el principal tratado internacional que ha ser-
vido como criterio inspirador del TJCE, primero, y de la Convencion I, des-
pués, en su labor de busqueda, localizacion y reconocimiento de los derechos
y libertades fundamentales de la Unién—. Como indica Robricuez, la igualdad
ante la ley realmente no estaba reconocida como tal ni en el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos (CEDH) ni en el Derecho comunitario®.

4. RELACION ENTRE LA IGUALDAD ANTE LA LEY Y LA DIGNIDAD HUMANA

Cabe senalar la relacion que media entre el articulo 20 de la Carta y su
articulo 1, que proclama que «La dignidad humana es inviolable. Sera respetada y
protegida». La imbricacion de ambos preceptos se evidencia en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 (DUDH) cuyo Preambulo atna
ambos valores, el de dignidad y el de igualdad: «... Considerando que la libertad,
la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana».

Esta relacion entre la igualdad y la dignidad la intuyeron los propios
miembros de la Convencion I, puesto que en algunas versiones de la Carta
la igualdad ante la ley figuraba como un parrafo del articulo 1.

La dignidad del ser humano impide que unas personas puedan ser consi-
deradas como superiores a otras. Todas son igualmente dignas. Y si todas son
igualmente dignas, todas deben ser tratadas de igual modo. Muy especial-
mente, todas deben ser tratadas de igual modo por la propia ley. De esta
forma, la dignidad de todas las personas, pero también la igualdad ante la
ley de las mismas, parece que se configuran como los dos principios axiales
de los que derivarian el resto de los derechos humanos®'. Sin dignidad e
igualdad (a lo que quiza cabria anadir sin derecho a la vida), no cabe hablar
de libertad de expresion, de condiciones de trabajo justas, de derecho a un
juicio justo o de protecciéon de la maternidad, entre otros.

5. CONTENIDO DE LA IGUALDAD ANTE LA LEY

Seguin Aristoteles, la igualdad es tratar igual a los iguales y desigualmente
a los desiguales de modo proporcional a su desigualdad. La igualdad impedi-

20. RODRIGUEZ, A., Integracion europea y derechos fundamentales, 2001, Civitas, pg. 213.

21. Liga también la dignidad humana con la igualdad y la no discriminaciéon SERNA
(SErNA, P., «La dignidad humana en la Constitucién Europea», en ALvAREZ CONDE y
GARRIDO MAyoL, cit., pgs. 191-239, pg. 203). También liga los valores universales de
igualdad y dignidad: LopPez DE 1A VigJa, M. T., «Dignidad, igualdad. La “buena” poli-
tica europea», en Ciudadanos de Europa. Los derechos fundamentales en la Union Europea,
Lorez bE 1A VIEJA, M. T. (ed.), 2005, Biblioteca Nueva, pgs. 79-101.
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ria, pues, que situaciones comparables sean tratadas de modo diferente y que
situaciones diferentes sean tratadas de modo idéntico, a menos que una
causa objetiva lo justifique.

La declaracion general de igualdad del articulo 20 de la Carta alude a
la igualdad ante la ley y se conecta con la generalidad de las propias normas
legales: el entender la igualdad ante la ley como consecuencia de la generali-
dad de la propia norma legal supone que todos se sometan de igual manera
al ordenamiento juridico (en este caso, al ordenamiento juridico comunita-
rio) y que todos tengan igual derecho a recibir la proteccion juridica de los
derechos que ese ordenamiento reconozca. La igualdad ante la ley no signi-
fica Gnicamente que la ley debe ser impersonal y general (que también). La
igualdad ante la ley se comprueba en el momento de la aplicacion de la
norma, puesto que la aplicacién de la misma por los poderes publicos se ha
de hacer sin distingos ni consideraciones personales, sin excepcion alguna 'y
con abstraccion de las personas concretas afectadas™.

La igualdad del articulo 20 es la llamada igualdad formal, que supuso
una conquista frente al Antiguo Régimen, un limite a la discrecionalidad del
legislador, y cuyo significado es el ya comentado de la garantia de la generali-
dad de la ley: la significacion de la ley como expresion de la voluntad general
de una ley que va a ser abstracta. Todas las personas son iguales en las normas
y en su aplicacion. Es la igualdad del Estado liberal.

Este fue el significado primigenio del principio de igualdad. Sin em-
bargo, posteriormente, y posiblemente a raiz de las aportaciones marxistas y
socialistas, se tomé conciencia de la insuficiencia del concepto de igualdad
formal. Frente a ésta surgi6 la igualdad material o sustancial, que conduce a
la aparicion del Estado social. La igualdad material supone el mandato diri-
gido a todos los poderes piiblicos de promover las condiciones y remover los
obstaculos para que la igualdad sea real. No es ya una igualdad pasiva, que
se contenta con que la norma no privilegie a nadie, sino que es una igualdad
activa, que exige de los poderes publicos una labor promocional, 1a de tomar
medidas para remover obstaculos y facilitar la participacion de todos. Este
significado de la igualdad como igualdad material esta ausente del articulo
20 de la Carta aunque si se trasluce en algunos de los articulos siguientes del
capitulo IIL

Aplicando los dos enunciados de la definicion de igualdad de Aristote-
les, la igualdad formal se trasluciria en el primer enunciado de Aristoteles
(tratar de modo igual a los iguales), que derivaria en la igualdad ante la ley

22.  Arzaca, O., Comentarios a la Constitucion Espaniola de 1978, 1996, EDERSA, pg. 260.
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(dar un trato paritario a todo aquel que caiga dentro de cierta clasificacion
legal y aplicar la ley de modo igualitario). La igualdad material se trasluciria
en el segundo postulado de la definicion de Aristoteles: tratar de modo desi-
gual a los desiguales con el fin de conseguir condiciones sociales equitativas
(por ejemplo, los ninos ciegos tienen derecho a una educacion diferente con
el fin de que consigan la misma educacién que los demas), que derivaria en
una igualdad en la ley, esto es, en la creaciéon de categorias legales de tal
forma que se alcance una igualdad de facto™.

La igualdad formal fue definida por el Tribunal de Primera Instancia en
su asunto T-10/93 A/Comision de 14 de abril de 1994. En el parrafo 42 de
la sentencia se dice que el principio de igualdad se viola cuando dos catego-
rias de personas, cuyas circunstancias de hecho y de derecho no varian sus-
tancialmente entre si, son tratadas de modo diferente o cuando situaciones
diferentes son tratadas de idéntica manera. Esta definicién resulta muy util
en casos de discriminacién flagrante y directa. Pero este enfoque formal de
la igualdad es mas dificil de aplicar con formas sutiles de discriminacion, para
las cuales se necesita aplicar el concepto de igualdad sustantiva o material. En
estos casos, un mero trato igualitario puede no resultar suficiente para alcan-
zar una igualdad real o total, haciéndose necesario la adopcion de medidas
de accién positiva, idea que esta ausente en el articulo 20 de la Carta.

6. VALOR JURIDICO DE LA IGUALDAD EN EL DERECHO COMUNITARIO

La igualdad es un valor, como se encarga de declarar el Preambulo de
la Carta. En €], la dignidad humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad
son catalogadas como los valores indivisibles y universales de la Union*. Pero
también cabe plantearse si la igualdad constituye un auténtico derecho subje-
tivo o si se trata de un principio informador. La cuestion no es meramente
tedrica y abstracta, sino que tiene claras consecuencias practicas. Como in-
dica el articulo 51 de la Carta, relativo al ambito de aplicacion, los derechos
deben ser respetados mientras que los principios deben ser observados y
debe promoverse su aplicacion. Y el parrafo 4 del articulo 52 aclara lo ante-
rior indicando que:

«Las disposiciones de la presente Carta que contengan principios podran
aplicarse mediante actos legislativos y ejecutivos adoptados por las instituciones,

23. Ideas extraidas de la presentacion del tema de la lucha contra la discriminacion del
profesor R. HoLTMAAT volcada en la pagina web de la ERA el dia 4 de junio de 2004
y accesible en la siguiente direccion: www.era.int.

24. BoGbDANDY, A., «The European Union as a human rights organization? Human rights
at the core of the European Union», en Common Market Law Review, 2000, nam. 6,
pgs. 1307-1338, pg. 1335.
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organos y organismos de la Unién, y por actos de los Estados miembros cuando
apliquen el Derecho de la Unién, en el ejercicio de sus competencias respectivas.
S6lo podran alegarse ante un 6rgano jurisdiccional en lo que se refiere a la
interpretacion y control de la legalidad de dichos actos.»

Por su parte, el malogrado Tratado Constitucional Europeo aclaraba la
anterior expresion de la Carta en su articulo II-112 al indicar que los princi-
pios no podrian ser directamente exigibles ante los tribunales. Este articulo
[I-112 simplemente reproducia el parrafo quinto del articulo 52 de la Carta.
El Tratado de Lisboa, aunque no incorpora como parte de su contenido la
Carta de Derechos Fundamentales, si indica en su nuevo articulo 3 ter —que,
entre otras cosas, reforma al articulo 6 del TUE-, que la Carta de Derechos
Fundamentales tiene el mismo valor que los Tratados. Por tanto, contintia
siendo valida la premisa de que los principios no son directamente acciona-
bles ante los tribunales sino que necesitan ser desarrollados a través de actos
legislativos o ejecutivos.

Volviendo al articulo 20, en €l no aparece la mencion al «derecho de igual-
dad ante la ley»; Ginicamente alude a la «igualdad ante la ley». El articulo 20
no habla del derecho ala igualdad, sino de la igualdad a secas. En este sentido,
la inclinacion es a considerarlo como un principio interpretativo, que sera
aplicado por la Unién o por los Estados miembros cuando ejecuten Derecho
de la Union mediante actos legislativos y ejecutivos, pero no como un dere-
cho subjetivo con aplicabilidad directa. Sin embargo, la ausencia de la expre-
sion «derecho de» o «derecho a» previa a la mencién a la igualdad ante la ley en
el articulo 20 tampoco es definitiva como razén para la denegaciéon de la
categoria de derecho subjetivo a la misma. Es la jurisprudencia de los tribuna-
les de la Union la que debe aclarar primero y consolidar después una posi-
cion en un sentido o en otro. Pero el TJCE, de momento, nunca ha invocado
el articulo 20 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE. Si ha aludido
a la igualdad del articulo 20 en tanto que derecho fundamental el Abogado
General Stix-Hackl en las Conclusiones del asunto Dory (C-186/01) de 11 de
marzo de 2003. Por su parte, aunque ya al margen de la Carta, el TJCE ha
aludido en la sentencia de 13 de abril de 2000, C-292/97 Karlsson a la igual-
dad ante la ley en tanto que derecho fundamental®.

Cabe plantearse si la igualdad podria ser un derecho y un principio a la
vez. Como principio, constituye un auténtico imperativo de justicia en las
acciones de Derecho, un postulado a desarrollar por parte de los poderes
publicos, un criterio informador no sélo de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la UE sino de todo el Derecho de la Union.

25. Parrafo 38 de la sentencia.
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Segin el Tribunal Constitucional espanol en su interpretacion de la
igualdad ante la ley del articulo 14 de la Constitucion Espariola, estariamos
ante un principio y un derecho subjetivo a la par: del principio de igualdad
derivaria un derecho subjetivo para el ciudadano y una obligacién y un limite
para los poderes piblicos. En tanto que principio, es un valor que se proyecta
a toda situaciéon de desigualdad. En tanto que derecho, esta asimilado en
cuanto a su reconocimiento y tutela dentro de los derechos y libertades fun-
damentales®. Sin embargo, esta catalogacion de la igualdad ante la ley como
derecho-principio no esta exenta de polémica: en sede constitucional espa-
nola, por seguir con el ejemplo de la Carta Magna espanola, parte de la
doctrina mantiene que la igualdad es también un derecho autonomo pero
hay quienes inciden en que su tinica dimension es la de principio®’. Para los
primeros, estariamos ante un derecho a ser tratado de forma igual, objeto
de proteccion en los mismos términos que los demas derechos fundamenta-
les. Para los segundos, la igualdad ante la ley es un presupuesto necesario
para la efectividad de los derechos fundamentales, un principio vertebrador
o elemento estructural de todo el Derecho, pero no un derecho fundamental
subjetivo auténomo™. Y existe atin una parte de la doctrina mas intermedia,
que considera —en palabras de Zoco Zapara— que la igualdad ante la ley no
es una norma que reconoce un derecho, sino un principio, pero un principio
del que potencialmente pueden derivarse titularidades subjetivas®.

En sede comunitaria, lo determinante para reconocer la igualdad ante
la ley como principio o como derecho, serd ver si sirve como mero objetivo
de la politica europea o si es invocable directamente ante los tribunales. Sin
perjuicio de que sea lo primero (que sin duda lo es) consideramos que tam-
bién crea derechos individuales.

En todo caso, como se ha indicado anteriormente, seran los tribunales
de la Unién los encargados de demostrar si estamos ante un principio, un
derecho, o las dos cosas a la vez. Y para ello hara falta como minimo una
cosa pero seguramente dos: la primera, que el TJCE utilice y cite la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE de forma mas asidua y regular. Y la se-

26. Sentencias del Tribunal Constitucional de 14 de julio de 1882 y de 14 de noviembre
de 1991.

27. Puy, F. «El derecho a la igualdad en la Constitucion Espanola», en El principio de
igualdad en la Constitucion Espariola, vol. I, 1991, Ministerio de Justicia, pgs. 133-156,
pgs. 133-155.

28. MarTinEz GARCia, J. L., «Justicia e igualdad en Luhmann», en Anuario de Filosofia del
Derecho, 1987, nam. 4, pgs. 43-88.

29. Zoco Zasala, C., «Mandato de igualdad ante la ley en la Constituciéon espanola y
en la Carta Europea de Derechos Fundamentales: un estudio comparado», trabajo
publicado en pagina web www.unizar.es/derecho/doctorado_humanos/CZoco.doc.
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gunda, que la entrada en vigor del Tratado de Lisboa atpe (moral y juridica-
mente) a una Carta de Derechos Fundamentales que ya ha sido proclamada
dos veces y que le acabe otorgando la fuerza vinculante que parece que hasta
el momento se le niega.

II. ARTICULO 21. NO DISCRIMINACION

Articulo 21.  No discriminacion

1. Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por ra-
zon de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéti-
cas, lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier
otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento,
discapacidad, edad w orientacion sexual.

2. Se prohibe toda discriminacion por razon de nacionalidad en el
ambito de aplicacion de los Tratados y sin perjuicio de sus disposiciones
particulares.

1. INTRODUCCION

Las primeras Explicaciones de 2000 al texto de la Carta indican sobre
esta disposicion:

«El apartado 1 se inspira en el articulo 13 del Tratado CE, en el articulo 14

del CEDH y en el articulo 11 del Convenio relativo a los derechos humanos y la

biomedicina, referente al patrimonio genético. En la medida en que coincide
con el articulo 14 del CEDH, se aplica de acuerdo con éste.

El apartado 2 corresponde al articulo 12 del Tratado CE y debe aplicarse
de acuerdo con este altimo.»

Llama la atenci6n lo rapida y ficilmente con que las primeras Explicacio-
nes zanjan un tema tan complicado, amplio y diverso como es la no discrimi-
nacion en la UE, un tema que suscit6 tanto debate y discusion en el seno de
la propia Convencion. Ademas, no deja de generar duda la solucién sistémica
que se dio al articulo, que incluye en una tnica disposicion dos parrafos tan
diferentes (e incluso contradictorios) entre si.

El texto de las posteriores Explicaciones —tal y como fueron actualizadas
por el Praesidium de la Convencion II en 2004—, no sélo repite las frases del
anterior Praesidium sino que también se toma la molestia de anadir informa-
cion a efectos de poder interpretar el articulo 21:

«El apartado 1 se inspira en el articulo 13 del Tratado CE, sustituido ahora

por el articulo III-124 de la Constituciéon, en el articulo 14 del CEDH vy en el
articulo 11 del Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina, refe-
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rente al patrimonio genético. En la medida en que coincide con el articulo 14
del CEDH, se aplica de acuerdo con éste.

El apartado 2 corresponde al apartado 2 del articulo I-4 de la Constitucion
y debe aplicarse de acuerdo con este Gltimo.»

La modificacion y ampliacion que llevo a cabo el Praesidium de la Con-
vencién 11 a las Explicaciones al articulo 21 trae causa del articulo I1I-124 del
Tratado Constitucional Europeo, que establecia lo siguiente:

«1. Sin perjuicio de las demas disposiciones de la Constitucion y dentro
del marco de las competencias que ésta le atribuye a la Unién, una ley o ley
marco europea del Consejo podra establecer las medidas necesarias para luchar
contra toda discriminacién por razén de sexo, raza u origen étnico, religion o
convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual. El Consejo se pronun-
ciard por unanimidad, previa aprobacion del Parlamento Europeo.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, la ley o ley marco europea
podra establecer los principios basicos de las medidas de fomento de la Union
y definir dichas medidas para apoyar las acciones emprendidas por los Estados
miembros con el fin de contribuir a la consecucién de los objetivos enunciados
en el apartado 1, con exclusion de toda armonizacion de las disposiciones legales
y reglamentarias de éstos.»

Por su parte, las Explicaciones a la Carta que han sido publicadas en
diciembre de 2007 con ocasiéon de la reciente proclamaciéon de la Carta de
Derechos Fundamentales y del comienzo del proceso de ratificacion del Tra-
tado de Lisboa, calcan el tenor de las Explicaciones elaboradas por el Praesi-
dium de la Convencién 11, salvo que las referencias a la numeracion de articu-
los del Tratado Constitucional son sustituidas por referencias a la nueva
numeracién del Tratado de Funcionamiento de la UE (antiguo TCE). En
concreto, el articulo 19 del Tratado de Funcionamiento de la UE sustituye
ahora a la referencia al articulo I1I-124 del Tratado Constitucional; y la refe-
rencia al articulo 1-4 del texto constitucional es reemplazada por la mencion
al articulo 18 del Tratado de Funcionamiento de la UE.

En relacién con los cambios que ha sufrido el propio texto del articulo
de la Carta entre su version original y la proclamada en 2007 con ocasion de
la firma del Tratado de Lisboa, se concentran en el segundo parrafo del
articulo y son de escaso calado. Donde el texto actual menciona de modo
genérico que se prohibe la discriminacién por razén de nacionalidad en el
ambito de aplicacion de los Tratados y sin perjuicio de sus disposiciones particu-
lares, 1a version original citaba expresamente que se prohibia la discrimina-
cién por razén de nacionalidad en el ambito de aplicacion del Tratado constitu-
tivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la Union Europea 'y sin perjuicio
de las disposiciones particulares de dichos Tratados.
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Entendemos que la nueva versién sélo pretende simplificar el texto, ha-
bida cuenta del cambio de nombre que el Tratado de Lisboa produce sobre
la tradicional denominacién del Tratado constitutivo de la CE, que pasa a
ser el Tratado de Funcionamiento de la UE. El propio Tratado de Lisboa,
en su articulo 1, indica que el articulo 1 del TUE sera modificado a fin de
que aparezca en el mismo lo siguiente:

«La Unién se fundamenta en el presente Tratado y en el Tratado de Funcio-
namiento de la Union Europea (en lo sucesivo denominados “los Tratados”). Ambos
Tratados tienen el mismo valor juridico. La Unién sustituird y sucedera a la
Comunidad Europea.»”

Adentrandonos ya en la razon de ser del articulo 21 de la Carta de
Derechos Fundamentales, la dignidad basica que es inherente a toda persona
es la razon por la que no se admite discriminacion alguna por razén de
sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua,
religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, perte-
nencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad
u orientacion sexual, entre otros. Dada la igualdad esencial de todos los seres
humanos, los redactores de la Carta quisieron que hubiera un articulo com-
plementario del articulo 20 —el cual garantiza con un enunciado en positivo
la igualdad ante la ley— en el que, en negativo y a través de una prohibicion,
se asegurase que no se fuera a producir ninguna forma de discriminacién
entre seres humanos.

La dignidad intrinseca de la persona no estd ligada ni al sexo, ni a la
edad, ni al patrimonio, la raza, salud, etc. La edad, el grado de discapacidad
o la salud mental de una persona pueden influir en su capacidad juridica de
obrar, pero eso no afecta a la dignidad de la persona ni a su derecho a
ser tratado sin discriminacion. La personalidad profunda de la persona, su
dignidad, su derecho a ser tratado sin discriminacién, ni se quiebran por el
nivel de desarrollo psicolégico o cultural ni por las perturbaciones animicas,
porque tanto los ninos, como los analfabetos o los enfermos mentales son
personas.

2. RECONOCIMIENTO COMUNITARIO DEL MANDATO DE NO DISCRIMINACION

Discriminar es hacer una distincion injusta en el trato que se otorga a
unas personas y otras. Se trata de un abuso que atenta contra la igualdad de
oportunidades y la dignidad de las personas. Pero el mandato de no discrimi-

30. La cursiva es nuestra y su objetivo es demostrar que a la suma del TUE y del Tratado
de Funcionamiento de la UE (que pretende ser el nuevo nombre del TCE) se les
conoce como «los Tratados».
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nar del articulo 21 de la Carta es doble: hay en él una relativamente novedosa
clausula general de no discriminacién en el parrafo primero frente a una ya
clasica provision especifica de prohibicién de discriminar entre nacionales
de Estados miembros de la Union.

La prohibicién de discriminacién por razéon de nacionalidad es, desde
la creacion de las CC EE, una de las bases fundamentales de la construccion
europea. Entre los pocos derechos que se mencionaban en el TCE desde sus
origenes en 1957, uno de ellos fue —y ha seguido siendo desde entonces— la
prohibiciéon de discriminar entre nacionales de los Estados miembros. De
otro modo, dificilmente se podria haber alcanzado la libre circulacion de
trabajadores y construir un mercado comun. Para evitar distorsiones del mer-
cado, habia que asegurar la libre circulacion, y la manera de conseguirlo era
tratando a los nacionales de otros Estados miembros de las CC EE como si
fueran nacionales del pais en el que se encontraran®'.

Por eso, el TCE no s6lo contenia un articulo que prohibe la discrimina-
cion de nacionales comunitarios (actual articulo 12), sino que también en
otras partes del Tratado se contribuia a ese fin a través de toda la normativa
relativa al régimen de las cuatro libertades de personas, capitales, servicios y
bienes (articulos 39-60 del TCE).

El articulo 12 (antiguo articulo 6), articulo con claro efecto directo, dice
asi:
«En el ambito de aplicacién del presente Tratado, y sin perjuicio de las

disposiciones particulares previstas en el mismo, se prohibira toda discrimina-
cién por razoén de la nacionalidad.

El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 251, podra
establecer la regulacién necesaria para prohibir dichas discriminaciones.»

Por tanto, el TCE garantiza esa no discriminacion por razon de naciona-
lidad a través de todas las disposiciones relativas a la libertad de circulacion
en la UE (articulos 39 y siguientes del TCE y su derecho derivado)®. Y el
TJCE ha tenido la ocasion de interpretar toda esa normativa en multitud de
ocasiones.

31. LenaerTs, K. y DE SMTER, E. E., «A bill of rights for the European Union», en Common
Market Law Review, 2001, nam. 38, pgs. 273-300, pg. 275.

39. Existen varios instrumentos de derecho derivado: el Reglamento 1612/68 de 15 de
octubre de 1968 sobre libre circulacién de trabajadores en la Comunidad (OJ L 257
de 19 de octubre de 1968), la Directiva 2004/38 de 29 de abril de 2004 sobre el
derecho de los ciudadanos de la UE y sus familiares a residir libremente en territorio
de los Estados miembros (O] L 158 de 30 de abril de 2004) y la Directiva 98/49 de
29 de junio de 1998 sobre la salvaguardia de los derechos suplementarios de pension
para empleados y auténomos en la CE (O] L 209 de 25 de julio de 1998).

655



SUSANA SANZ CABALLERO

Como indican Mancas y LiNAN, la introduccién del principio de libre
circulacion, basado en la no discriminaciéon por razén de nacionalidad, no
es ninguna novedad del TUE. El principio viene prohibiendo desde la funda-
cion de las CC EE toda discriminaciéon por razén de la nacionalidad en los
ambitos de aplicacién de los Tratados™. Es un verdadero principio de igual-
dad de trato entre nacionales de los Estados miembros que tiene aplicacion
general y que también cubre las formas de discriminacion encubiertas.

El TJCE ha tenido ocasién de declarar que este principio implica: 1)
que un Estado no puede reservar a sus nacionales una parte del mercado de
empleo, 2) que un Estado no puede reservar beneficios o prestaciones socia-
les a sus nacionales, 3) que un Estado no puede reservar a sus nacionales
derechos de matricula en escuelas, ni el disfrute de becas, etc., 4) que este
derecho se extiende no sélo al nacional de un Estado miembro que trabaje
en otro Estado sino también al que se desplace como turista, 5) que implica
el derecho de residencia en cualquier Estado de la Uni6n™.

A diferencia del articulo 12 del TCE sobre la prohibicién de discrimina-
cién por razéon de nacionalidad, la introduccion de una clausula general de
no discriminacion es relativamente reciente dentro de la evolucién de las CC
EE/UE. No fue hasta el Tratado de Amsterdam de 1997 cuando un articulo
asi se incorpor6 al texto de los Tratados a través del articulo 6A del TCE
(actual parrafo primero del articulo 13 del TCE). Esta disposicion no supone
una prohibicion directa, pero en su virtud, la UE es competente para adoptar
acciones apropiadas para combatir la discriminacioén. Posteriormente, el Tra-
tado de Niza anadi6 su segundo parrafo al articulo 13 del TCE.

El articulo 13 del TCE establece en su tenor de Amsterdam ampliado
en Niza:

«1.  Sin perjuicio de las demas disposiciones del presente Tratado y dentro
de los limites de las competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el
Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parla-
mento Europeo, podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discri-
minacién por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacién sexual.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, cuando el Consejo adopte
medidas comunitarias de estimulo, con exclusion de toda armonizacion de las
disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros, para apoyar las
acciones de los Estados miembros emprendidas con el fin de contribuir a la

33. MaNGAs MARTIN, A. y LINAN NocuUkras, D., Instituciones y Derecho de la Union Europea,
2005, Tecnos, pgs. 594 y 596.

34. Sentencias del TJCE Cowan C-186/87 de 2 de febrero de 1989, REED C-59/85 de
17 de abril de 1986 y Gravier C-293/83 de 13 de febrero de 1985.
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consecucion de los objetivos enunciados en el apartado 1, decidira de conformi-
dad con el procedimiento establecido en el articulo 251.»

En el Informe del Grupo de Reflexiéon que dio lugar al Tratado de
Amsterdam queds reflejado el elevado niimero de adhesiones que suscitaba
la propuesta de introducir en el Tratado una cldusula general de no discrimi-
nacién®. Uno de los aspectos mas destacables de las negociaciones consistia
en estudiar cudl seria la ubicacion de esta disposicion. Asi, mientras que
algunos Estados proponian su introducciéon en sede de derechos fundamen-
tales, como derecho de cualquier persona, otros confundian su ubicacion al
plantear su incardinamiento dentro de la ciudadania europea, como un dere-
cho de ciudadania privativo de los nacionales de los Estados miembros™.

Las distintas modalidades de discriminacion que aparecen finalmente
recogidas en el actual articulo 13 del TCE (articulo 6A, segun la nomencla-
tura de Amsterdam) son el resultado de una mecanica de aluvién o apila-
miento por la que a la inquietud de un Estado, por ejemplo, en materia
de discriminacion por razon de sexo, se uni6 la de otro en relacion a la
discriminacion por razén de raza, o la de otro por razon de edad, etc. Du-
rante la Conferencia Intergubernamental no todos los Estados manifestaron
el mismo grado de preocupacion con respecto a todos los tipos de discrimina-
cioén que aparecieron mencionados en el articulo 6A. El método para conten-
tar a todos ellos fue crear una clausula de no discriminacion que reflejara las
inquietudes de cada uno de ellos. Asi, Bélgica se expresaba especialmente
sensible hacia el problema del racismo y la xenofobia. Espana solicitaba ana-
dir en el articulo sobre la discriminaciéon por razéon de la nacionalidad un
apartado sobre la discriminacién por razén de sexo, raza, religion, minusva-
lia, edad y preferencia sexual. Irlanda se referia a una clausula de no discrimi-
nacién por razén de minusvalia. En cambio, Italia proponia la redaccion de
normas especificas sobre no discriminacion de minorias y lucha contra el
racismo. Austria proponia medidas de proteccion contra actividades racistas
y xenofobas asi como promover la igualdad de sexos. Portugal se referia, en
general, a la necesidad de tomar medidas contra toda forma de discrimina-
cién, citando en concreto al racismo, la xenofobia, la intolerancia y las mino-
rias. Finlandia se referia a promover la igualdad de sexos y al interés de
introducir una mencién al racismo y la xenofobia dentro del principio rela-

35. Punto 39 del Informe del Grupo de Reflexion sobre la reforma de la UE, de 5 de
diciembre de 1995 (SN/520/95/REFLEX21).

36. Resolucién del Parlamento de 17 de mayo de 1995 cit. punto D.7: «Se ha de dar
mas contenido al concepto de ciudadania de la Unién mediante el desarrollo de
derechos especiales vinculados a dicha ciudadania, en particular mediante... la inclu-
si6n de una referencia expresa en el Tratado al principio de igualdad de trato con
independencia de raza, sexo, edad, minusvalia o religién».
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tivo a la igualdad o a la no discriminacion. Grecia se referia de modo bastante
laconico a la necesidad de eliminar cualquier tipo de discriminacién. Suecia
se referia Gnicamente a la discriminacion por razén de sexo™.

Las instituciones también habian sido receptivas a la inclusiéon de una
clausula general de no discriminaciéon que completara la clausula de no dis-
criminaciéon por razén de la nacionalidad del entonces articulo 6 (que se
aplica a ciudadanos comunitarios) y la no discriminacién laboral por razén
de sexo del articulo 119 (actual articulo 141)%.

Los debates dejaron traslucir diferentes inquietudes: 1) la cuestion de
saber si la no discriminacion se deberia entender en general o s6lo en el
ambito laboral. 2) La necesidad de profundizar en las implicaciones juridicas,
econdmicas y financieras de una clausula general de no discriminacion que
en ningun caso deberia tener efecto directo. 3) La oportunidad de prever
una base juridica especifica para la adopcion de medidas contra el racismo
y la xenofobia y la clarificaciéon de cual seria su ambito de aplicacion (;TCE
o TUE?)¥. La Presidencia present6 un documento en el que ya se formulaba
una propuesta de clausula general de no discriminacién (a incluir en el TCE)
muy parecida a la que finalmente fue aprobada. En ella, el Consejo por
unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento
Europeo, podria tomar las disposiciones necesarias para prohibir (no luchar,
como reza el texto finalmente adoptado) toda discriminacioén por razén de
raza y sexo™. El texto, con algunos cambios, se mantuvo a lo largo de los
trabajos de la Conferencia Intergubernamental. Los cambios fueron: 1) au-
mento del namero de discriminaciones enumeradas contra las que se actaa.
2) No inclusién en el texto del Tratado de una segunda frase al articulo
que defendian las delegaciones italiana y austriaca segin la cual «Ja Unién
contribuira al combate contra el racismo, el antisemitismo, la xenofobia, la
intolerancia, el sexismo y la exclusion»*'. 4) Preferencia de la frase «adoptar
medidas adecuadas para luchar contra toda discriminacién» en lugar de «to-
mar todas las medidas necesarias para prohibir toda forma de discrimina-
cién». A juzgar por lo que expresa un documento de la Conferencia Intergu-
bernamental de fecha 12 de febrero de 1997, el cambio de tenor se produjo
porque se consideré que la prohibicion era un acto normativo que por su

37. Opiniones de los Estados accesibles en la siguiente direccion: www.europa.eu.in/
en/agenda/igc-home.

38. Resolucién del Parlamento Europeo de 17 de mayo de 1995 punto D.7 y Resolucién
del Parlamento Europeo de 13 de marzo de 1996 punto 4.4.5.

39. Todas estas alternativas se recogen en el Informe elaborado por la Presidencia
CONF/3860/1/96 REV.1 de 17 de junio de 1996, punto 1.2.

40. CONF/3860/1/96 ADD.1, de 18 de junio de 1996.

41. CONF/3940/96, de 3 de octubre de 1996.

658



Capitulo 11.  El derecho a la igualdad

mera insercion en el texto del Tratado tendria efecto directo, como lo tiene
el articulo 12 (antiguo articulo 6) sobre la no discriminacién por razéon de la
nacionalidad®. De ello se deduce que, en ningiin momento, la Conferencia
Intergubernamental tuvo la intencién de que la clausula general de no discri-
minacién pudiera ser invocable directamente por un particular ante los tribu-
nales. Por este mismo motivo se opt6 por mantener la separacion en dos
articulos diferentes de la clausula general de no discriminacién y del articulo
119 del TCE, para preservar de este modo el efecto directo de la dltima
disposicion resenada®.

Por lo que respecta a los motivos de discriminaciéon aducidos, también
se debati6 si valia la pena realizar un listado largo o mas bien reducido.
Finalmente se opté por un listado amplio pero no totalmente exhaustivo,
como demuestra el hecho de que se abandonara la idea de mencionar otros
posibles motivos de discriminacién como puedan ser la enfermedad, el ori-
gen o condicién social, la riqueza personal, la lengua, las opiniones politicas,
el color o la pertenencia a una minoria*. Ademas, se prefiri6 no incluir una
clausula residual que hubiera permitido abarcar los tipos de discriminacion
que no habian sido enumerados.

Tampoco prosper6 la sugerencia del Parlamento Europeo para que se
especificase que la obligacion de no discriminar se extiende a toda persona
que se encuentre en territorio de la UE. Aunque tal referencia no haya apare-
cido, se da por supuesta dado que éste no es un derecho incluido en la
ciudadania ni privativo del nacional comunitario. Nada se puntualiza en el
articulo 13 del TCE respecto a sus beneficiarios, de modo que se presume
su extensién a cualquier persona®.

En conclusién, la adopcion del articulo 13 refleja el reconocimiento
cada vez mayor de la necesidad de desarrollar un enfoque coherente e inte-
grado en materia de lucha contra la discriminacion. Este enfoque tiene por
objeto maximizar los esfuerzos conjuntos para combatir la discriminacién y
aprovechar las transferencias de experiencias y buenas practicas en los distin-
tos ambitos. Aun reconociendo los problemas especificos de los distintos gru-
pos que son objeto de discriminacion, este enfoque integrado parte de la

42. CONF/3818/97, de 12 de febrero de 1997.

43. De este modo se desoyé la opinion del Parlamento Europeo, que defendia que el
futuro articulo tuviera efecto directo (Resolucién del Parlamento Europeo sobre el
Marco General para un Proyecto de Revision de los Tratados, de 16 de enero de
1997).

44. Causas de discriminacién que si fueron barajadas en CONF/3940/96 cit. o en
CONF/3843/97 de 10 de marzo de 1997.

45. Resolucion del Parlamento de 17 de mayo de 1995 cit.
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base de que la igualdad de trato y el respeto de la diversidad redundan en
beneficio de toda la sociedad®. Constituye sin duda un notable avance e]
que la UE se sensibilizara en el Tratado de Amsterdam contra formas de
discriminacion diferentes de las consignadas en los Tratados hasta ese mo-
mento (esto es, nacionalidad y sexo). Pero mas destacable resulta incluso e]
que esa nueva clausula general del articulo 13 del TCE abarque a la discrimi-
nacion contra cualquier persona, no sélo contra los ciudadanos de la UE,
Sin embargo, cualquier disposicién es el resultado de un compromiso entre
diferentes puntos de vista. De ahi, quiza, la falta de efecto directo de la clau-
sula descrita en el articulo 13 del TCE, que se comprueba facilmente con su
lectura. En efecto, para ser susceptible de producir derechos en el patrimo-
nio de las personas, esta disposicion debe ser primero puesta en marcha
mediante un acto complejo protagonizado por tres instituciones. Mediante
ese acto se adoptaran medidas adecuadas para luchar contra la discrimina-
cion. Por tanto, la disposicion s6lo tiene como efecto permitir la adopcién
de legislacion derivada por unanimidad del Consejo y con la colaboracién
de Comision y Parlamento®.

La ausencia de efecto directo de esta disposicion resulta todo un agravio
comparativo por su cercania fisica con el articulo que prohibe la discrimina-
cion por razén de la nacionalidad, que si goza del mismo. Al mismo tiempo,
es de lamentar que no se haya consensuado el que la disposicion finalizase
con una clausula residual que permitiera a la CE adoptar medidas con res-
pecto a otros tipos de discriminacion no previstos basados en otro tipo de
condicionante, estatuto o pertenencia a un grupo no consagrado en la dispo-
sicion. Del mismo modo hubiera parecido deseable que las decisiones en
esta materia se adoptaran por mayoria, no por unanimidad del Consejo.

Por ello quiza, la aportacion que el Tratado de Niza hizo a este articulo
fue anadir un segundo parrafo al mismo, en el que se suaviza la unanimidad
exigida permitiendo que cuando se trate de adoptar medidas comunitarias
de estimulo en este ambito, se utilice la técnica de la codecision, en la que
el Consejo decide por mayoria cualificada.

En desarrollo del citado articulo 13 del TCE, la UE ha establecido una
estrategia para luchar contra la discriminacién compuesta de los elementos
siguientes: una directiva relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
trato entre las personas independientemente de su origen racial o étnico

46. Libro Verde presentado por la Comision Europea, «Igualdad y no discriminacién
en la UE ampliada», de 28 de mayo de 2004 [COM (2004) 379 final].

47. FonsecA MoriLro, F., «Balance sobre el Tratado de Amsterdam», en Europajunta,
1997.
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(Directiva 2000/43/CE del Consejo de 29 de junio de 2000, conocida como
Directiva sobre igualdad racial); una directiva relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion
independientemente de la religion o convicciones, discapacidad, edad y
orientacién sexual (Directiva 2000/78/CE del Consejo de 27 de noviembre
de 2000, conocida como Directiva marco sobre empleo) y un programa de
accion comunitaria (Decisién 2000/750/CE) de lucha contra la discrimina-
cion por todos los motivos detallados en el articulo 13 (distintos al sexo),
que fue posteriormente incluido en el programa Progress 2007-2013".

El hecho de que ambas directivas fueran aprobadas en la misma época
en que se discutia sobre el contenido de la Carta de Derechos Fundamentales
(la cual finalmente incluiria un capitulo integro dedicado a la igualdad) ha
llevado a hablar de un proceso de constitucionalizacién del principio de
igualdad en la UE®. Sea o no esta expresion exagerada, lo cierto es que estas
dos Directivas marcaron un importante punto de inflexion en el desarrollo
en la politica social europea. BELL y WADDINGTON hablan de una nueva genera-
cién en la normativa anti-discriminaciéon™. Es cierto que desde 1976 se con-
taba con legislacién sobre uno de los motivos de discriminacién que hoy dia
cita el articulo 13 del TCE (el sexo), a través de la Directiva 76/207/CEE del
Consejo relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la
promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo, pero hasta el ano
2000 no comenzé una estrategia mas general de desarrollo de legislacion
europea en materia de discriminacién por otros motivos de discriminacion
ajenos al sexo. Y lo que es mas significativo: una de las dos directivas aproba-
das en el ano 2000, la Directiva 2000/43/CE del Consejo relativa a la aplica-

48. Decisién nim. 1672/2006 del Parlamento Europeo y el Consejo de 24 de octubre
de 2006 que establece un programa comunitario para empleo y solidaridad social,
Progress (DO L 315 nam. 49 de 15 de noviembre de 2006, pg. 1). A ello hay que
anadir los siguientes instrumentos comunitarios: Libro Verde presentado por la Co-
misién Europea: «Igualdad y no discriminacién en la UE ampliada», de 28 de mayo
de 2004 [COM (2004) 379 final]; Comunicacién de la Comision al Consejo, al Parla-
mento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
de 1 de junio de 2005, «Estrategia marco contra la discriminaci6n y por la igualdad
de oportunidades para todos» [COM (2005) 224] y Comunicacion de la Comision
al Parlamento Europeo, el Consejo, el Consejo Econémico y Social y el Comité de
las Regiones de 2 de julio de 2008 «No discriminacién e igualdad de oportunidades:
un compromiso renovado» [COM (2008) 420 final].

49. ComisioN EuropEa (EMPLEO Y ASUNTOS SOCIALES), Critical review of academic literature rela-
ting to the EU Directives to combat discrimination, julio de 2004, accesible en la siguiente
direccién de internet: www.europa.eu.int, pg. 6.

50. BeLL, M. y WADDINGTON, L., «Reflecting on inequalities in European equality law», en
European Law Review, 2003, vol. 28, pgs. 349-369, pg. 350.
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cién del principio de igualdad de trato entre las personas independiente-
mente de su origen racial o étnico, ni siquiera circunscribe su ambito de
actuacion al empleo y la ocupacién sino que incluye la vivienda, proteccién
social y atencién sanitaria, educacion, bienes y servicios”'.

Las dos directivas del ano 2000 tienen como hilo conductor la igualdad.
De los quince motivos de discriminacién que menciona el articulo 13 del
TCE y que son susceptibles de desarrollo, entre ambas directivas agrupan seis
de ellos (a saber: raza y origen étnico en la Directiva, 2000/43 y religién o
credo, discapacidad, edad y orientacion sexual, en la Directiva 2000/78)%.
Ninguna de estas directivas define los motivos de discriminacién que pro-
hibe. Las formas de discriminacion identificadas por las directivas son la dis-
criminacion directa, la discriminacion indirecta, el acoso y e instigar a otro
para discriminar.

Con respecto a la discriminacién directa, las directivas exigen: 1) la nece-
sidad de demostrar un trato menos favorable y 2) el requisito de la compara-
Ccién con otra persona en situacion similar pero con caracteristicas diferentes,
con la posibilidad de que la comparacion no sea en presente, sino con una
persona del pasado o con un personaje hipotético. La discriminacion directa
esta siempre prohibida, no cabe su justificacion (incluso aunque no se pro-
duzca de manera consciente y deliberada)®, salvo que la propia directiva
exceptue algun caso. Esto es lo que ocurre con los «requisitos profesionales
esenciales y determinantes» cuando, debido a la naturaleza de las actividades

51. Existe una propuesta de directiva de 2008 que pretende ampliar el ambito de la
Directiva 2000/78/CE mas alla del empleo y la ocupacién. Es mas, la Comunicacién
de la Comisi6én al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones de 19 de junio de 2008 relativa a la aplicacién
de la Directiva 2000/78/CE [COM (2008) 225 final] indica que algunos Estados
han enfocado la aplicacién de la Directiva a ambitos mas amplios como la proteccién
social y los bienes y servicios (pg. 7).

52. MooN nos alerta sobre el peligro de la discriminacién multiple, es decir, la posibili-
dad de que una persona sea discriminada por varios motivos acumulados (MoON,
G., Multiple discrimination: the need for justice for the whole person, mayo de 2008, working
paper accesible en www.era.int).

53. La interpretacion de la Directiva 2000/78/CE ha hado lugar a la sentencia C-144/
04 Mangold de 22 de noviembre de 2005 en la que el TJCE reconoce la existencia
del principio de no discriminacion por razén de edad como principio general del
Derecho comunitario (parrafo 76). En este caso, el TJCE consider6 que una ley
nacional que perjudicaba en sus derechos laborales a los trabajadores mayores de
52 anos era discriminatoria, y que esa discriminacion era directa. Por eso era contra-
ria al Derecho comunitario. El TJCE ha tenido la ocasién de profundizar en la
discriminacién por razén de edad en su Sentencia The queen/age concern En-
gland, asunto C-388/07 de 5 de marzo de 2009, en la que, ademas de citar la Direc-
tiva 2000/78/CE el Tribunal cita el art. 21.1 de la Carta de Derechos Fundamenta-
les, en un caso sobre la legalidad o no de la jubilacién a los 65 afios (parrafo 40).
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profesionales concretas, una caracteristica de la persona sea requisito profe-
sional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y
el requisito, proporcionado (articulo 4 de la Directiva sobre discriminacion
racial). Un buen ejemplo de esta excepcion a la regla es el trabajo en una
iglesia, donde se puede exigir que el trabajador profese esas mismas ideas o
que su vida se base en esa ética®. También pueden constituir una excepcion
a la regla las medidas de accién positiva que se puedan tomar para, por
ejemplo, favorecer e integrar a personas con discapacidad. Estas medidas
ofrecen ventajas concretas al grupo menos representado para compensar las
desventajas que sufren en sus carreras profesionales. Por tanto, suponen con-
ceder deliberadamente un trato mas favorable al grupo que esta en una situa-
cién de partida de desventaja.

Pero la discriminacién también puede ser indirecta. En ese caso, se exige
que: 1) la persona sea discriminada como miembro de un grupo (racial,
religioso, etc.) y 2) aunque el trato sea aparentemente neutro 3) ese trato
tenga consecuencias discriminatorias. Por tanto, en este caso nos encontra-
mos con una disposicién, criterio o practica aparentemente neutro pero que
provoca una desventaja particular a la persona comparada con otras (por
ejemplo, se exige al candidato a un empleo que hable determinada lengua
—que s6lo dominan determinados grupos raciales de la sociedad- cuando
manejarla no es necesario para el trabajo que se va a desempenar). La discri-
minacién indirecta puede estar justificada siempre que: 1) persiga un obje-
tivo legitimo y 2) los medios para alcanzar ese objetivo sean apropiados y
necesarios™.

El acoso incluye todo tipo de comportamiento indeseables como comen-
tarios ofensivos, bromas, uso inapropiado de los emails o bullying. Ambas
directivas lo definen como una conducta no querida relacionada con la raza,
origen étnico, edad, orientacién sexual, religion, o discapacidad con el pro-
posito o efecto de violar la dignidad de la personay crear un ambiente hostil,
intimidatorio, degradante, humillante u ofensivo (articulo 2 de ambas direc-
tivas)®®. No hay justificaciéon posible para el acoso, porque més que simple-

54. MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., Los requisitos profesionales en las Directivas del anio 2000,
paper accesible en www.era.int; FERNANDEZ LoPEzZ, M. F. y CaLvo GALLEGO, F. ]., La
Directiva 78/2000/CE y la prohibicion de discriminacion por razones religiosas, paper accesi-
ble en www.era.int.

55. El TJCE tuvo ocasién de referirse a este tipo de discriminacion en el asunto SOT-
GIU/DEUTSCHE BUNDESPOST C-152/73 de 12 de febrero de 1974, dejando claro
que hay discriminacién no s6lo en casos obvios de trato desigual injustificado sino
también en formas de discriminacién menos obvias o encubiertas.

56. El acoso ha sido analizado por el Tribunal de Primera Instancia en los asuntos T-
333/99 X/BCE de 18 de octubre de 2001 y en T-11/03 AFARI/BCE de 16 de marzo
de 2004.
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mente discriminatorio, es un comportamiento contrario a la dignidad huma-
na.

Las Directivas anaden otro modo de discriminacion denominado instiga-
cion a la discriminacién (también llamada instrucciones para discriminar).
Consiste en todo comportamiento que suponga animar a otro a practicar
una discriminacién, por ejemplo, aprovechando las relaciones jerarquizadas
de las empresas.

A través de todos estos modos de discriminacién, se comprueba lo sofisti-
cado del aparato legislativo comunitario contra la discriminacion adoptado
a través de estas directivas del ano 2000. Unas directivas que dificilmente
pudieron influir en la redaccion del articulo 21.1 de la Carta de Derechos
Fundamentales porque practicamente fueron coetaneas a la Carta”. En todo
caso, como indica la reciente Comunicaciéon de la Comisién Europea «No
discriminacién e igualdad de oportunidades: un compromiso renovado» de
2 de julio de 2008, con estas dos directivas no queda completo atin el marco
legal europeo para luchar contra la discriminacién y, lo que es mas, los varios
motivos de discriminacion requieren cada uno de ellos respuesta a medida®®.

3. AMBITO PERSONAL DE APLICACION

Cuando se trata de concretar cual es el ambito personal de aplicacién
del articulo 21, se hace imprescindible e inevitable distinguir entre el titular
del mandato de no discriminaciéon que aparece en el primer parrafo del
articulo 21 y el titular del mandato de no discriminacion que aparece en el
segundo parrafo, ya que son radicalmente distintos.

El articulo 21.1, que contiene una clausula general de no discrimina-
cioén, constituye la otra cara de la moneda del articulo 20, sobre la igualdad
ante la ley. Pero conviene diferenciar ambas disposiciones en cuanto a su
ambito y concepto. En cuanto al ambito, el mandato de igualdad del articulo
20 se dirige a los poderes publicos y abarca todos los campos y sujetos en los
que pueden establecerse diferencias de trato arbitrarias. Por ello puede afec-
tar como sujetos pasivos no s6lo a individuos, sino a sociedades y empresas e
incluso a productos. Los sujetos pasivos de la clausula general de no discrimi-
nacion son, por el contrario, s6lo seres humanos. Ademas, en lo que se re-

57. Sobre estas cuatro formas de discriminacién (directa, indirecta, acoso e instigacién
a la discriminacion) puede consultarse: EUROPEAN NETWORK OF LEGAL EXPERTS IN THE
NON-DISCRIMINATION FIELD, Developing anti-discrimination Law in Europe. The 25 EU member
states compared, septiembre 2005, Bruselas y ComisioN Europea (Human EUuroPEAN CON-
SULTANCY), Combatir la discriminacion. Manual de formacion, 2006, Bruselas.

58. COM (2008) 420 final, pgs. 4y 5.
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fiere a los sujetos activos el articulo 21.1 no tiene como unicos responsables
a los poderes piblicos, sino que se va més lejos, alcanzando a los particulares.

Por tanto y en consecuencia, el titular del derecho establecido en el
primer parrafo del articulo 21 es toda persona que se encuentre en territorio
de la UE.

En cambio, el titular del derecho a no ser discriminado por razon de la
nacionalidad, establecido en el segundo parrafo del articulo 21, no es univer-
sal, no es todo ser humano. La remision que se hace a la normativa estable-
cida en los Tratados deja claro que éste es un derecho del que gozan las
personas que tengan la nacionalidad de uno de los Estados miembros de la
UE. La diccién pretendidamente generosa y general del articulo 21.2 no
consigue ocultar que nos encontramos con un derecho que es un avance de
los derechos de ciudadania que se enumeran en el capitulo V de la Carta.
S6lo una equivocada técnica legislativa puede haber llevado a que aparezca
un derecho de titular tan restringido, tan poco universal, justo detras de la
clausula general de no discriminacion y, ademas, dentro del capitulo denomi-
nado precisamente «Igualdad». No estd exento de cierta hipocresia recono-
cer primero una prohibicion general y universal de discriminacién para, un
momento después y en la misma disposicién juridica, dar a entender que la
prohibici6én de discriminacion por razon de nacionalidad es un caso especial,
y que s6lo beneficia a nacionales de los Estados miembros de la UE. De este
modo, el articulo en su totalidad desmerece, creando ademas desconfianza
sobre el compromiso de las instituciones europeas con la prohibicién de la
discriminacion.

Ademas, se produce un problema anadido que ha sido senalado por
algunos autores, como es la incompatibilidad que puede producirse entre
la no discriminacién por razén de la nacionalidad y algunos otros motivos
prohibidos de discriminacion que son mencionados en el parrafo primero
del articulo 21. Asi, surgen dudas sobre si la UE puede luchar con denuedo
y efectividad contra la discriminacion por motivos raciales y/o étnicos y/o
por el color cuando es evidente que la nacionalidad de muchos europeos
que son ciudadanos de la UE nos remite, aunque sea con excepciones, a la
idea de ciertas razas y etnias, con exclusiéon de otras, e incluso a cierto color
de piel predominante en Europa. Lo mismo ocurre cuando aplicamos otro
criterio catalogado por el articulo 21.1 como criterio de discriminacion pro-
hibido, el nacimiento. Si el nacimiento no debe constituir motivo de discrimi-
nacién, esto casa mal con el hecho de que se prohiba tinicamente la discrimi-
nacién por razén de nacionalidad intracomunitaria. Ergo, el nacimiento si
parece que puede suponer un motivo de diferencia de trato legitimo para
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la UE siempre que se trate de un nacimiento extracomunitario. Seguimos
encontrando casos de supuesta incompatibilidad entre el parrafo primero y
el segundo del articulo 21 —debido al distinto titular de ambos derechos—
cuando comparamos la discriminacién por razones ideologicas o religiosas y
la diferencia de trato por razon de nacionalidad. La trascendencia de esta
cuestion se comprueba por la normalidad con que la procedencia nacional
puede hallarse vinculada a opciones ideolégicas y religiosas. De ese modo,
circunscribir el derecho a no ser discriminado por razéon de nacionalidad a
los ciudadanos de la UE puede acabar significando la diferencia de trato
(tolerada) de ciertas religiones que son las que mis profesan extranjeros
extracomunitarios™.

Comparando los dos parrafos del articulo 21 en cuanto a su ambito
personal de aplicacion, se debe coincidir con Fernixpez ToMmis en que el
sistema juridico de la UE se edifica sobre la existencia de una tremenda
desigualdad, que €l califica de discriminacién, basada en la nacionalidad en-
tre los stbditos de un Estado miembro y los de un Estado tercero —una dife-
renciacion que ciertamente ocurre en todos los sistemas internos, que siem-
pre distinguen en derechos a sus nacionales y a los extranjeros—. En opinién
de este autor, estamos ante una zona del ordenamiento comunitario necesi-
tada de evolucion sobre todo si, como intenta la Carta, se pretende armonizar
la perspectiva comunitaria con la del CEDH, que no se basa en la nacionali-
dad de la victima. La yuxtaposicién en dos parrafos del mismo articulo (el
articulo 21) de dos prohibiciones de discriminacién tan antagonicas entre si
no ayuda a conseguir este objetivo®.

4. CONTENIDO DEL MANDATO DE NO DISCRIMINACION

La discriminacion presupone una diferencia de trato injustificada frente
a la norma stardard que actaa contra el sujeto discriminado. La expresion
«diferencia de trato» hay que entenderla en sentido amplio, incluyendo las
distinciones, restricciones y limitaciones, las preferencias y las exclusiones.
Tal exclusion debe provocar un perjuicio para el discriminado, con indepen-
dencia de que sea éste querido o no. Ese perjuicio debera ser contemplado
de manera extensa, no limitindose tinicamente al plano econémico.

La discusi6n del articulo 21 de la Carta en el seno de la Convencién fue
muy diferente en funcién de cual fuera el parrafo objeto de debate. El pa-

59.  FerNANDEZ LOPEZ, M. F. y CaLvo GaLLEGO, F. J., «La Directiva 78/2000/CE y la prohibi-
cion de discriminacién por razones ideologicas», en Temas laborales: Revista Andaluza
de Trabajo y Bienestar Social, 2001, ntim. 59, pgs. 125-163.

60. FrrNANDEZ ToMAs, cit., pgs. 35-37.
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rrafo primero suscité pocos debates, pese a que la redaccion del mismo re-
sulto larga, ya que los miembros de la Convencion intentaron ser exhaustivos
nombrando todos los tipos de discriminacion posibles. En todo caso, el lis-
tado final no es un numerus clausus.

La acidez de la discusién se produjo cuando en el marco del parrafo
segundo se debati6 sobre la no discriminacién por razén de nacionalidad.
La remisi6on que se hace en este parrafo a que esta prohibicion ha de ser
interpretada de acuerdo con lo que establezcan los Tratados, equivale a esta-
blecer un derecho que es patrimonio exclusivo de los ciudadanos de la
Union.

4.1. Analisis del contenido del articulo 21.1

El articulo 21.1 de la Carta prescribe una igualdad formal que prohibe
diferenciaciones basadas en el propio ser humano®'. Los motivos menciona-
dos no son ni objetivos ni razonables y, por tanto, son discriminatorios.

Con respecto a los motivos listados de discriminacién que estan prohibi-
dos por el articulo 21.1, se trata de quince razones muy variopintas entre si.
Algunas surgen de los nuevos problemas de la sociedad del siglo XXI (como
las caracteristicas genéticas o la orientacién sexual). Algunas son inherentes
a la persona y no pueden cambiar (como el color, el origen racial y étnico o
el nacimiento). En algunas es posible establecer diferencias por dichas causas
cuando la finalidad es objetiva y razonable (como ocurre con la discrimina-
cién por razén de edad, a la hora de otorgar el derecho al voto o con la
discriminacién por patrimonio, a la hora de implantar un sistema tributario
progresivo que grave mas a quien mas tiene)”. Algunos motivos de discrimi-
nacién prohibida son mas débiles que otros (entre los que la sociedad mas
tolera como «légicos» de manera inconsciente, esta la discriminacion por
razén de edad, tanto a la baja —prohibiendo ciertos derechos a los ninos para
garantizar que las decisiones sean tomadas por personas capacesy maduras—,
como al alza —cuando se limita, por ejemplo, la edad méxima de trabajo
estableciendo una edad de jubilaci()n—)ﬁg. De hecho, la doctrina reconoce

61. Zoco, cit., pg. 11.

62. ScHiek clasifica los motivos de discriminacién por categorias en: ScHIEK, D., <A new
framework on equal treatment in EC Law?», en European Law Journal, 2002, vol. 8,
pgs. 290-314.

63. MaHLMANN habla de una jerarquia entre los motivos de discriminacion. En esta jerar-
quizacién, la cumbre la ocuparia la discriminacién por razén de sexo, mientras que
la edad seria el motivo de discriminacién mas débil (MaHLMANN, M., «Gerechtigkeits-
frage im Gemeinschaftsrecht», en Gleichbehandlungsrichtlinien der UE und Umsetzung
in Deutschland, Ruks, U. y DauBLEr, W. [eds.], 2003, pgs. 47-71).
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que la edad «ha sufrido» en su intento de ser reconocida como una cuestién
de igualdad™. Algunos de los motivos de discriminacién citados en el articulo
21.1 han sido merecedores de un articulo en la Carta dedicados en exclusiva
a la lucha contra los mismos (como son el sexo —a través del articulo 23 sobre
la igualdad entre hombres y mujeres—, la edad —a través de los articulos 24
sobre los derechos de los nifos, el 25 sobre las personas mayores y €l 32 sobre
la prohibici6n del trabajo infantil-, la discapacidad —a través del articulo 26—,
o incluso la religion, convicciones y opiniones politicas, —a través del articulo
10 sobre la libertad de pensamiento, conciencia y religion y el articulo 11
sobre la libertad de expresion e informacion-).

En todo caso, los motivos de discriminacién que son mencionados en el
articulo 21.1 no son los tnicos posibles y la propia redacciéon lo indica,
cuando dice «Se prohibe toda discriminacion, y en particular 1a ejercida por
razon de...». Tanto el uso de la palabra toda como el de la expresion y en
particular vienen a reconocer que hay otros tipos de discriminacion, aunque
éstos son los que les parecieron mas graves o extendidos a los miembros de
la Convencién redactora de la Carta. Todo motivo de discriminacion que
no esté justificado esta prohibido. Estan prohibidos los motivos citados pero
también los no citados en el articulo.

Aunque el articulo 21.1 se basa principalmente en el articulo 13 del
TCE, en varios aspectos el texto de la Carta es mas amplio que el del articulo
13 del TCE.

En primer lugar, el articulo 21.1 de la Carta prohibe de manera directa
e irrefutable la discriminacién: el texto del articulo por si mismo tiene el
efecto de establecer una prohibicion. En cambio, el articulo 13 del TCE s6lo
autoriza al Consejo a tomar medidas adecuadas para luchar contra los tipos
de discriminaciéon mencionados. De este modo, el articulo del TCE s6lo esta-
blece una posibilidad de accién del Consejo en esa linea, no una obligacion
de accion del Consejo y, en consecuencia, no tiene efecto directo. La prohibi-
cion de la Carta es en presente, es actual, es efectiva. Es, en definitiva, real.
La accion del Consejo en virtud del articulo 13 del TCE es eventual, es posi-
ble, es condicional. Es, en definitiva, mas etérea. Por eso, el articulo 13 del
TCE no goza de efecto directo mientras que el articulo 21 de la Carta de
Derechos Fundamentales, si gozaria de €l en caso de que la Carta se convir-
tiera en vinculante merced a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa.

En segundo lugar, mientras que las medidas que puede adoptar el Con-
sejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parla-

64.  O’Cinnee, C., «Comparative European perspectives on age discrimination legisla-
tion», en Age as an equality issue, 2003, FREDMAN, S. y SPENCER, S. (eds.), Hart Publis-
hing, Oxford, pgs. 195217, pg- 196.
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mento en virtud del articulo 13 del TCE deben limitarse al marco de las
competencias conferidas a la CE en el TCE, en cambio la prohibicion de
discriminacién que hace la Carta de Derechos Fundamentales de la UE en
su articulo 21.1 tiene mayor alcance ya que abarca también acciones de las
instituciones adoptadas en el marco del segundo y tercer pilares de la UE.

En tercer lugar, el listado de motivos de discriminacion es mas amplio
en la Carta que en el TCE. La Carta incluye los siete motivos de discrimina-
cion del articulo 13 del TCE (esto es, sexo, raza, etnia, religion o conviccio-
nes, discapacidad, edad y orientacion sexual) y ademas anade otros ocho
(color, origen social, caracteristicas genéticas, lengua, opiniones politicas o
de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio y
nacimiento).

En todo caso, las alas que parece dar el articulo 21.1 se cortan cuando
leemos esta disposicién poniéndola en relacion con lo que establece el ar-
ticulo 52.2 de la Carta. Este precepto obliga a que los derechos que tienen
su fundamento en los Tratados (como es éste, segun nos recuerdan las Expli-
caciones al texto de la Carta) se ejerzan en las condiciones y dentro de los
limites determinados por éstos. Sin embargo, en relaciéon con aquellos moti-
vos de discriminacién que el articulo 13 del TCE no menciona y que fueron
anadidos por los miembros de la Convencion al articulo 21.1 de la Carta, el
articulo 52.2 de la Carta no puede constituir un limite®. De todas formas,
en relacion a estos motivos especificos de discriminacion, como no se basan
en el TCE ni en el TUE, solo pueden ofrecer proteccion juridica en la me-
dida en que la discriminacion se produzca en asuntos que sean de la compe-
tencia de la CE, la UE o los Estados miembros cuando implementan compe-
tencias de la UE™.

El contenido del articulo 21.1 es similar al del articulo 14 del CEDH.
Basta cotejar ambos documentos para darse cuenta. Pero, ademas las Explica-
ciones al texto de la Carta reconocen que este apartado se inspira en el
articulo 13 del TCE, en el articulo 14 del CEDH y en el articulo 11 del
Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina, en lo que se
refiere a la no discriminacion en razon de las caracteristicas genéticas. Las
Explicaciones llegan a citar dos veces el articulo 14 del CEDH puesto que
anaden que, en la medida en que el articulo 21.1 coincide con el articulo 14
del TEDH, se aplicara de acuerdo con éste.

65. LeNAERTS y DE SMITER, cit., pg. 284.
66. LeNAERTS y DE SMITER, cit., pg. 289.
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Aunque segun RobpriGuez Bereygo la Carta debe ser un texto juridica-
mente auténomo en relacién con el CEDH", el articulo 52.3 de la primera
establece que:

«En la medida en que la presente Carta contenga derechos que correspon-
dan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccioén de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance
seran iguales a los que les confiere dicho Convenio. Esta disposicion no impide
que el Derecho de la Unién conceda una proteccion mas extensa.»

Y lo cierto es que la lectura en paralelo del articulo 21.1 de la Carta y
del articulo 14 del CEDH no deja lugar a dudas en cuanto a cuil es el docu-
mento que inspir6 a los redactores de la Carta en este punto. Las similitudes
entre ambos son asombrosas pese a los cincuenta anos exactos que separan
a ambos documentos, siendo el texto del articulo del ambito del Consejo de
Europa el siguiente:

«El goce de los derechos y libertades reconocidos en el Presente Convenio
ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo,
raza, color, lengua, religiéon, opiniones politicas u otras, origen nacional o social,
pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situa-
cion.»

Por su parte, el otro articulo citado en las Explicaciones de la Carta
como texto que inspiré al articulo 21.1, es de otro convenio del marco del
Consejo de Europa relativamente reciente, que intenta proteger los derechos
humanos frente a los avances de la ciencia y la biomedicina. Se trata del
articulo 11 del Convenio de Oviedo de 4 de abril de 1997 relativo a los
derechos humanos y la biomedicina, que dice asi: «Se prohibe toda discrimina-
cion de una persona a causa de su patrimonio genético». Por tanto, este convenio
solo sirvié para la redaccion del articulo 21.1 en el punto en el que éste se
refiere a la prohibicion de discriminacion por razon de las caracteristicas
genéticas. Sin embargo, pese a la limitada participacion de este Convenio de
Oviedo en la redaccion del articulo de la Carta, su significado ha sido grande,
puesto que —junto al articulo 3 de la Carta, que prohibe las pricticas eugené-
sicas y la clonacion reproductora de seres humanos—, ha supuesto la introduc-
cion de la UE en un terreno innovador, el de los derechos bioéticos®. No
obstante lo anterior, llama la atencion que las Explicaciones al texto de la
Carta no se hagan eco del Protocolo adicional al Convenio de Oviedo sobre

67. RODRIGUEZ BERENO, A., «La carta de los Derechos Fundamentales de la UE y la protec-
cion de los Derechos Humanos» en UE y Derechos Fundamentales en perspectiva constitu-
cional, FERNANDEZ So1A, N. (ed.), 2004, Dykinson, pgs. 11-36, pg- 15.

68.  BERING LisBERG, J., «Does the EU Charter of Fundamental Rights threaten the supre-
macy of Community Law?», en Jean Monnet Working Papers. New York University Law
School, 2001, nam. 04/01, pg. 6.

670



Capitulo 11.  El derecho a la igualdad

la prohibicién de la clonacion humana aprobado el 12 de enero de 1998, y
que esta en vigor desde el 1 de marzo de 2001. Las Explicaciones solo men-
cionan el tratado principal, pero no el protocolo que depende del primero.
Lo cierto es que este protocolo, al prohibir la clonacion de seres humanos,
incide en y coadyuva a la consecucion del objetivo de evitar y prohibir todo
tipo de discriminacion por razon de las caracteristicas genéticas. Se podria
aventurar que quiza una de las razones de la ausencia de mencion a este
Protocolo en las Explicaciones sea la frontal oposicién al mismo manifestada
por el Reino Unido.

Volviendo al principal convenio del Consejo de Europa que de modo
mas general sirvi6 de inspiracion para la redaccion del articulo 21.1, el
CEDH, la principal diferencia entre ambos articulos (el 14 del CEDH vy el
21.1 de la Carta) radica en que el CEDH tunicamente garantiza el principio
de igualdad en el ejercicio de los derechos tutelados por el Convenio. Por
tanto, se trata de un derecho accesorio a otros, esto es, uno no puede alegar
sin mas ante el TEDH que ha sido discriminado. La prohibicion de discrimi-
nacion se encuentra reconocida en la jurisprudencia del TEDH, pero siem-
pre ligada a la lesion de otro derecho fundamental del Convenio”. Cierto es
que existe un Protocolo adicional al CEDH (el Protocolo 12 de 4 de noviem-
bre de 2000) que permite que se pueda alegar la clausula de no discrimina-
cion de modo autonomo, sin necesidad de hacerlo en asociacion con otra
violacion del CEDH digamos, mas principal, pero sélo diecisiete de los cua-
renta y siete Estados miembros del Consejo de Europa lo han ratificado a
fecha de 28 de septiembre de 2009.

Por lo demas, el articulo 21.1 parece reproducir casi literalmente al ar-
ticulo 14 del CEDH con ciertos anadidos, como las referencias a la prohibi-
cién por razéon de edad, caracteristicas genéticas, orientacion sexual o disca-
pacidad que no figuraban en el texto del Consejo de Europa pero que, sin
embargo, si habian sido progresivamente incorporadas a la jurisprudencia
del TEDH merced al inciso final del articulo 14 del CEDH que permite
perseguir «cualquier otra situacion»"".

Pero como indica FernANDEZ ToMAS, una mirada atenta permite compro-
bar que en la Carta se ha suprimido toda referencia al origen nacional o

69. ALONSO y SARMIENTO, cit., pg. 213.

70. Comentarios a la jurisprudencia del TEDH en esta materia se encuentran en: McDo-
NALD, R., MatscuEr, F. y Petzorp, H. (eds.), The European system for the protection of
human rights, 1993, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht; PertiTi, L.-E., La Conven-
tion Européene des Droits de ’Homme. Commentaire article par article, 1999, Economica,
Paris; LasAGABASTER HERRARTE, L. (dir.), Convenio Europeo de Derechos Humanos, Comenta-
rio sistematico, 2004, Thomson Civitas, Madrid.
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social, que aparece en el articulo 14 del CEDH, habiendo sido sustituida por
una reiterativa e innecesaria referencia a los origenes étnicos o sociales. En
opinién de este autor, el cambio no es casual, sino que pretende adaptar
el CEDH a los intereses de la UE, un sistema este ultimo basado en una
discriminacién aceptada y justificada por razén de nacionalidad’'. Coheren-
temente, el articulo 21.2 de la Carta se limita a disponer que se prohibe la
discriminacién por razén de nacionalidad en el marco de lo establecido por
los Tratados, esto es, hoy por hoy, por el TCE y por el TUE, que no pueden
ser mas claros al respecto.

La jurisprudencia del TEDH en relacién con el articulo 14 del CEDH
es muy abundante, aunque, como decimos, hasta el momento siempre se ha
producido en relaciéon con otro derecho «principal» del Convenio del que
la discriminacién depende (la libertad de expresion, el respeto a la vida
privada y familiar, el derecho a un juicio justo, el respeto a la integridad
fisica...) ™.

Por su parte, el propio TJCE, sin invocar el articulo 21.1 de la Carta, ha
reconocido el derecho fundamental a no sufrir discriminacién en una amplia
panoplia de asuntos. Sobre la no discriminacion en general, se ha pronun-
ciado en el asunto C-85/96 Martinez Sala de 12 de mayo de 1998. Sobre la
no discriminacién por razon de sexo, en el asunto C-149/77 Defrenne de 15
de junio de 1978, entre otros™. Sobre la no discriminacion por razén de
orientacion sexual, en el asunto C-249/96 Grant de 17 de febrero de 1998 y
C-117/01 K. B. de 7 de enero de 2004™.

71. FernANDEZ ToMAs, cit., pg. 37.

72. En la jurisprudencia del TEDH se puede mencionar: sobre la discriminacién por
raz6n de sexo, Rasmussen/Dinamarca de 28 de noviembre de 1984 y Willis/Reino
Unido de 11 de junio de 2002. Sobre la discriminacion por razén de nacimiento,
Marckx/Bélgica de 13 de junio de 1979 y Camp/Paises Bajos de 3 de octubre de
2000. Sobre la discriminacion por razéon de orientacion sexual, Fretté/Francia de
26 de febrero de 2002 y E. B./Francia de 21 de enero de 2008. Sobre la no discrimi-
nacién por razén de lengua, asunto lingiiistico belga de 23 de julio de 1968. Sobre la
no discriminacién por razén de raza y color, Nerva/Reino Unido de 24 de septiem-
bre de 2002. Sobre la no discriminacién por motivos politicos, Irlanda/Reino Unido
de 18 de enero de 1978. Sobre la no discriminacién por motivos religiosos, Hoff-
man/Austria de 23 de junio de 1992.

73. Esa jurisprudencia puede ser consultada en: Sanz CABALLERO, S., «La madre trabaja-
dora ante el juez comunitario», en El papel de la jurisprudencia del T|CE en la armoniza-
cion del Derecho europeo, VILATA, S. (coord.), 2005, Generalitat Valenciana, pgs. 67-92
y en Sanz CaBALLERO, S., «Contribucion del TJCE a la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres», en Discriminacion, versus diferenciacion: Especial referencia a
la problematica de la mujer, AZNAR, M. y RibAURA, M. L. (coords.), 2004, Tirant Alternati-
vas, Valencia, pgs. 265-398.

74. Muchas de esas sentencias pueden ser consultadas en Sanz CABALLERO, S., La familia
en perspectiva internacional y europea, 2006, Tirant lo Blanch, Valencia.
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Curiosamente, ha sido el TEDH y no el TJCE el primer tribunal que ha
citado expresamente el articulo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE en su sentencia al asunto Fretté/Francia de 26 de febrero de 2002.
Este caso versaba sobre el derecho de un homosexual a adoptar un nino. El
solicitante alegaba el derecho a no ser discriminado en relacion a personas
heterosexuales que quisieran igualmente adoptar un nino.

El TJCE ha citado explicitamente el articulo 21 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE por primera vez en 2007, en su sentencia al asunto
C-303/05 sobre la legalidad de la normativa sobre la orden de detencion
europea’.

4.2. Analisis del articulo 21.2

En la Carta se enumeran algunos derechos cuyo fundamento es el pro-
pio Derecho comunitario. Son derechos que se encontraban ya presentes
en la legislacién comunitaria, bien originaria, bien derivada, y que ahora se
incorporan a la Carta. Algunos de estos derechos son reconocidos en la Carta
con la mencién expresa de que su ejercicio se llevara a cabo segun lo dis-
puesto en el Derecho comunitario. Este es el caso del articulo 21 en su apar-
tado segundo, dado que la prohibicién de discriminar por razon de naciona-
lidad se produce «en el ambito de aplicacion de los Tratados y sin perjuicio de sus
disposiciones particulares».

75. Asunto Advocaten Voor de Wereldvzw/Leden Van de Ministerraad C-303/05 de 3
de mayo de 2007. Es una cuestion prejudicial en la que se pregunta por la posible
nulidad de una ley nacional de transposicion de una decision marco. También se
considera si la propia Decision marco del Consejo relativa a la orden de arresto
europea de 13 de junio de 2002 es invalida por no haberse regulado la cuestion por
convenio. En la sentencia se considera si esta normativa viola el principio de igual-
dad y no discriminacion al establecer una excepcion no razonable al requisito de la
doble tipificacion cuando se trata de ejecutar una orden de detencion europea. En
el parrafo mas relevante de la sentencia se indica: «46. Consta que entre los princi-
pios [principios generales del Derecho comunitario] figura tanto el principio de
legalidad de los delitos y las penas como el principio de igualdad y no discrimina-
ci6én, que también han sido reafirmados, respectivamente, en los articulos 49, 20 y
21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, proclamada el 7 de diciembre
de 2000 en Niza (DO C 364 pg. 1)».
Los parrafos 55 a 61 estan dedicados exclusivamente a analizar la aplicaci6n al caso
del principio de igualdad y no discriminacién, porque segun el demandante la Deci-
sién marco trata de forma desigual las infracciones penales mencionadas en el ar-
ticulo 2 apartado 2 de otro tipo de infracciones. Y aunque el TJCE reconoce que
realmente la situacion de unas infracciones y otras es comparable, sin embargo con-
sidera que la distincién esta justificada objetivamente.
La sentencia da una definicion de la igualdad y la no discriminacién, asimilando
ambas, y exige que las situaciones comparables no sean tratadas de igual manera a
no ser que dicho trato esté objetivamente justificado.

ot
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El texto del articulo 21.2 de la Carta reproduce el texto del articulo 12
del TCE (nuevo art. 18 del Tratado de Funcionamiento de la UE, tras el
Tratado de Lisboa). Sé6lo difieren ambos articulos en el orden en el que se
introducen las ideas. El tenor del articulo 21.2 es mas propio de una declara-
cién de derechos, puesto que comienza enunciando el derecho, cosa que el
articulo 12 del TCE deja para el final de la frase. La Carta comienza con una
expresion categorica: «Se prohibe toda discriminacion por razon de naciona-
lidad... en el ambito de aplicacion de los Tratados y sin perjuicio de sus
disposiciones particulares», mientras que el articulo 12.1 del TCE hace la
construccion a la inversa: «<En el ambito de aplicacion del presente Tratado,
y sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en el mismo, se pro-
hibira toda discriminacion por razén de nacionalidad».

Ademas, el articulo 12 del TCE tiene un segundo parrafo en el que se
anade que «El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el articulo
251, podra establecer la regulacion necesaria para prohibir dichas discrimina-
ciones», parrafo que la Carta de Derechos Fundamentales —que enuncia de-
rechos pero no establece procedimientos de actuacion— no tenia sentido que
anadiera.

La remision a los Tratados y a sus disposiciones particulares no deja
lugar a la duda: la igualdad de trato que protege el articulo 21.2 de la Carta
es la igualdad de trato de los nacionales de los diferentes Estados miembros.
Ademas, la remision a los Tratados hace depender el derecho de otras dispo-
siciones especificas del TCE, como son las que regulan la libre circulacion
de trabajadores.

Se trata de una prohibicion de discriminaciéon que alcanza hasta a los
particulares. Ninguno de ellos puede aplicar cuando ejecuta obligaciones
comunitarias criterios de distinciéon que sometan a nacionales de otros Esta-
dos miembros a un trato diferente. El principio de no discriminaciéon por
razoén de la nacionalidad se materializa cuando un nacional de un Estado
miembro de la UE ejerce su derecho de libre circulacion y decide entrar a,
salir de o residir en un Estado de la UE que no sea el suyo. Este es el derecho
mas perfecto del ciudadano europeo, que garantiza la igualdad entre todos
ellos™.

Pero, ciertamente, la no discriminacién por razén de la nacionalidad
que se declara en el articulo 21.2 es mas amplia y comprende mas situaciones

76. BeeneN, N., Ciudadania, nacionalidad y acceso a las administraciones piblicas: el impacto
del Derecho comunitario, 2001, Europa Law Publishing, pg. 17. Mancas, A., «Carta de
los Derechos Fundamentales...», op. cit., pg. 404.
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que la no discriminacion por razén de la nacionalidad que aparecia ya en el
ano 1957 en el TCE. La no discriminacién entre los trabajadores de los dife-
rentes Estados miembros de la UE fue un objetivo primordial y prioritario
del originario TCE pero la gran limitacién de su diseno inicial era la necesa-
ria actividad econémica que las personas fisicas debian desarrollar en otros
Estados para poder estar amparadas por el Derecho comunitario”’.

Hoy, las «disposiciones particulares» de los Tratados de las que depende
la aplicacion de este derecho y que el articulo 21.2 menciona, han hecho
evolucionar este derecho hasta el punto de que la no discriminacion por
razon de nacionalidad implica desde el Tratado de Maastricht un derecho
general de circulacion y residencia que, ademas, el propio TUE y la Carta de
Derechos Fundamentales, catalogan como un derecho de ciudadania.

En virtud de lo anterior, es incompatible con el derecho a la no discrimi-
nacion por razén de nacionalidad y la libre circulacién no sélo la situacion en
la que los ciudadanos de un Estado miembro estin directa o indirectamente
discriminados en otro Estado miembro a cuyo territorio traten de acceder,
sino también la regulacion publica o privada que, operando en el pais de
origen del ciudadano de un Estado miembro, constituya un obstaculo a su
libre circulacion en cuanto puedan disuadirlo de transferirse a otro Estado
miembro™. El principio general de igualdad de trato comporta que situacio-
nes comparables no sean tratadas de forma diferente, a menos que la diferen-
cia esté objetivamente justificada. Comprende no sélo la discriminacion di-
recta por causa de la nacionalidad, sino también la indirecta que conduzca
al mismo resultado.

El TEDH ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la no discriminacion
por razon de nacionalidad tal cual ésta es entendida en el ambito comunita-
rio. Se trataba de un peliagudo asunto en el que se le pregunt6 a este alto
tribunal si no era incompatible con el CEDH, y en concreto con el principio
de igualdad de todos, el que un Estado miembro de la UE pudiera expulsar
con bastante discrecionalidad de su territorio a un extranjero extracomunita-
rio mientras que el trato que recibia un extranjero de origen comunitario
era muy similar al de un nacional de ese Estado. En su sentencia, el TEDH
estimo la compatibilidad de la prohibicién genérica de discriminacion conte-
nida en el articulo 14 del CEDH —que prohibe la discriminacién por razon
de origen nacional y de pertenencia a una minoria nacional, entre otras—
con el trato preferencial concedido en territorio de la UE a los ciudadanos

77. Lopez Escupero, M. y MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, ., Derecho comunitario Material,
2000, McGraw Hill, pg. 96.
78. MeNGozz, P., Derecho comunitario Europeo y de la Union Europea, 2000, Tecnos, pg. 341.
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de otros Estados de la UE. El TEDH para justificar esto, elabor6 toda una
teoria en la que indicaba que si el nivel de protecciéon de los extranjeros
extracomunitarios era suficiente en territorio de la UE en comparacién con
lo exigido por el CEDH -y no so6lo consideré que era suficiente, sino que
incluso era superior al que se concede a los extranjeros en muchas otras
partes del mundo- entonces nada impedia que esos mismos Estados de la
UE decidieran atribuir mejoras a sus propios nacionales bajo el principio de
reciprocidad. Por tanto, de acuerdo con el TEDH vy aplicando el CEDH, no
resulta discriminatorio el trato preferencial que el Derecho de la UE concede
a los nacionales de la UE™.

5. VALOR JURIDICO DEL MANDATO DE NO DISCRIMINACION EN LA UE

La redaccion del articulo 21 es idéntica en su primer y segundo parrafo
(«se prohibe toda discriminacion...»). El mandato es igualmente rotundo en am-
bos. Configuran de forma inequivoca derechos subjetivos. Tanto por su ob-
jeto como por su redaccién, otorgan directamente a su titular (sea éste el
individuo en general, en el parrafo primero, o el ciudadano de la UE, en el
segundo) derechos indisponibles y exigibles ante los tribunales sin necesidad
de desarrollo normativo. El tenor literal nos dice que se prohibe la discrimi-
nacion, no que se luchara contra la discriminacion o que se tomaran medidas
contra la discriminacién. Son articulos tutelables judicialmente y por tanto,
pese a su redaccion en negativo («se prohibe...») crean un derecho humano
fundamental en el primer caso, y un derecho privativo del ciudadano de la
UE, en el segundo™. Todos los derechos negativos o de prohibicién se en-
cuentran siempre en este caso, porque al excluir un determinado comporta-
miento de los poderes publicos, crean un derecho para el individuo. Y eso
sigue siendo cierto aunque en el caso de la no discriminacioén por razon de
nacionalidad del parrafo segundo haya una remision al legislador («... en el
ambito de aplicacion de los Tratados y sin perjuicio de sus disposiciones particulares»),
dado que del texto de este parrafo no se deduce que haya que esperar a
un desarrollo del legislador comunitario para que este derecho pueda ser
tutelado™.

En conclusion, en el articulo 21 de la Carta se codifica una clausula de
no discriminaciéon por partida doble. Una, presente en el CEDH (clausula

79. TEDH, Chorfi/Bélgica de 7 de agosto de 1996.

80. Pese a no ser universal, el TJCE califica la igualdad por razon de nacionalidad como
derecho fundamental privativo de los ciudadanos de la UE en Gottardo, C-55/00
de 15 de enero de 2002, Rec. 2002, 1-413.

81. RODRIGUEZ, cit., pg. 236.
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general). Otra, en el TCE (nacionalidad). Cada una de ellas con muy distinto
ambito y significado. Pero ambas establecen derechos subjetivos. La primera
de ellas, un derecho universal, un derecho fundamental. La otra, un derecho
igualmente subjetivo, pero de titular restringido.

Como ha indicado el TJCE en su sentencia al asunto Chacén Navas de
11 de julio de 2006 «es verdad que entre los derechos fundamentales que
forman parte de los principios generales del Derecho comunitario figura el
principio general de no discriminacion»™.

IV. AI{I:iCULO 22. DIVERSIDAD CULTURAL, RELIGIOSA Y LIN-
GUISTICA

Articulo 22.  Diversidad cultural, religiosa y lingiiistica
La Union respeta la diversidad cultural, religiosa y lingiiistica.

1. INTRODUCCION

El articulo 22 es peculiar en varios sentidos. En primer lugar, su diccion
es radicalmente diferente a la de los demas articulos que conforman el capi-
tulo III. En segundo lugar, no menciona la palabra «derecho» en ninguna
parte, ni siquiera para enunciar un eventual derecho de las personas al res-
peto de su propia cultura. En tercer lugar, queda ambiguo quiénes son los
beneficiarios del articulo: ;las minorias? ¢los pueblos? ;las personas? Y aun
mas: ¢lo que se respeta es la diversidad de las culturas, religiones y lenguas
propias de los Estados miembros de la UE y de sus regiones? ;O también las
culturas, religiones y lenguas que, no siendo autéctonas de ningun territorio
de la Unio6n y no siendo tampoco sus seguidores nacionales de los Estados
miembros, sin embargo se hallen residiendo en territorio de la Union?

FernAnDEz ToMAS encuentra que este articulo llega a frivolizar con la di-
versidad lingtiistica, religiosa y cultural™. Lo cierto es que el precepto —que
mas que verdaderos derechos establece principios de actuacion- fue incorpo-
rado a la Carta en la ultima version de ésta, in extremis.

:Cual es su razén de ser? Esta se encuentra en la pluralidad que define
a la UE y de la cual la misma es consciente. Esta idea significa que la UE
ampara las diferencias que existen entre los Estados miembros, entre sus
distintas regiones, sus pueblos, sus gentes. Aunque exista un proyecto comun,
la UE reconoce las singularidades, las peculiaridades, las diferencias que

82. Sentencia del TJCE Chacén Navas/Eurest, C-13/05 de 11 de julio de 2006.
83. FerNANDEZ ToMmas, cit., pg. 49.
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componen y conforman su patrimonio. La riqueza lingtistica, religiosa y cul-
tural de los pueblos de Europa no puede ser olvidada, ignorada, ni, peor
aun, atacada. La UE velara para que esto no se produzca. La UE no pretende
una tendencia a la uniformidad de todos los territorios que conforman sus
fronteras, sino, muy al contrario, el reconocimiento de su pluralidad.

Sin embargo, la aparicion de este articulo, al no enunciar ningtn nuevo
derecho, resulta un tanto redundante, puesto que tanto el Preambulo del
TUE como el de la Carta mencionan ya esta diversidad y riqueza del patrimo-
nio histérico de los europeos™.

Asi, el Preambulo del TUE, indica que «... deseando acrecentar la solidari-
dad entre sus pueblos, dentro del respeto de su historia, de su cultura y de sus tradicio-
nes...». Por su parte, el Preambulo de la Carta indica «... consciente de su patri-
monio espiritual y moral... la Union contribuye a la preservacion y al fomento de estos
valores comunes dentro del respeto de la diversidad de culturas y tradiciones de los
pueblos de Europa, asi como de la identidad nacional de los Estados miembros...».

En consecuencia, la inclusion del articulo 22 en el texto dispositivo de
la Carta, siendo asi que no genera nuevos derechos, resulta un tanto reitera-
tiva dado que en ambos Preambulos ya se recalca la importancia del multicul-
turalismo en el seno de la Unién. La tnica razén posible para que finalmente
se decidiera, pese a todo, incorporar el articulo 22 a los derechos de igual-
dad, pudo ser el propésito de dar mas visibilidad a la diversidad cultural,
religiosa y lingtistica y al compromiso de la Union de respetar las diferencias.

2. AMBITO PERSONAL DE APLICACION

El articulo 22 utiliza una frase impersonal en la que no aparece titular
o beneficiario alguno del precepto. Es la Unién la que respeta la diversidad
pero la diversidad, ¢de quién? :De pueblos? ;:De personas? ;De minorias? Y
en cualquiera de esos tres casos, ;:de qué pueblos, personas o minorias? :De
los que provienen de Estados miembros? ;O también de los extracomunita-
rios que se encuentren entre nosotros?

Aunque del tenor literal del articulo 22 no se pueda sacar una conclu-
sion, las Explicaciones al texto del mismo redactadas por el Praesidium de la
primera Convencion nos permiten deducir que el precepto tiene como obje-
tivo proteger la riqueza cultural exclusivamente intraeuropea, y que, ademas,
el articulo esta pensado para proteger el derecho a la diferencia de las mino-

84. Manaas, A., «La Carta de Derechos Fundamentales...», op. cit., pg. 411.
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rias frente a la homogeneidad de la mayoria. Las Explicaciones de 2000, que
no fueron modificadas posteriormente, dicen asi:

«Este articulo se basa en el articulo 6 del Tratado de la Union Europea y
en los apartados 1y 4 del articulo 151 del tratado CE relativos a la cultura. Se
inspira asimismo en la declaracién nim. 11 del Acta final del Tratado de Amster-
dam sobre el estatuto de las Iglesias y de las organizaciones no confesionales.»

Si se consultan los articulos y documentos mencionados como fuentes de
inspiracion, comprobamos que el articulo 6 del TUE tiene cuatro parrafos, y
que de ellos, el que mas parece ajustarse al tema de la diversidad cultural es
el 3, que explicita que «la Union respetard la identidad nacional de sus Estados
miembros». Asi pues, el primer texto que inspir6 a la Convencién para redactar
este articulo fue uno en el que se habla del respeto a la identidad nacional
de los Estados miembros por parte de la Union. Por su parte, los parrafos 1
y 4 del articulo 151 del TCE dicen, respectivamente: «la Comunidad contribuira
al florecimiento de las culturas de los Estados miembros, dentro del respeto de su diversi-
dad nacional y regional, poniendo de relieve al mismo tiempo el patrimonio cultural
comin», y «la Comunidad tendra en cuenta los aspectos culturales en su actuacion
en virtud de otras disposiciones del presente Tratado, en particular a fin de respetar y
fomentar la diversidad de sus culturas».

Por tanto, no cabe duda que, si éstos fueron los elementos inspiradores
a la hora de redactar el articulo, son las culturas de dentro de la UE las que
van a ser respetadas y protegidas por la Unién. Y, en la mayoria de las ocasio-
nes, estas culturas se identifican con grupos minoritarios desde el punto de
vista cultural o linguistico.

Una de las mayores aportaciones que hace el Tratado de Lisboa de 2007
a la materia consiste en la referencia explicita al pluralismo y al respeto de
las minorias que se hace en el propio texto dispositivo del nuevo articulo 1
bis del TUE -y ademas en calidad de valores de la Union—:

«La Unién se fundamenta 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 minorias. Es-
tos valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada
por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y
la igualdad entre mujeres y hombres.»,

asi como en el mandato que hace el texto del nuevo articulo 2 del Tra-
tado de Lisboa (articulo que sustituye al actual articulo 2 del TUE) en su
parrafo 4 a que la Unién respetara la riqueza de su diversidad cultural y
lingtistica (ahora ya sin mencién a la diversidad religiosa) y velara por la
conservacion y el desarrollo del patrimonio cultural europeo.
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En otro orden de cosas, lo que es evidente es que los grupos que son
objeto de proteccion y respeto en la UE en este articulo 22 de la Carta son
los grupos culturales, lingtisticos y/o religiosos. Esto excluye otro tipo de
grupos minoritarios como puedan ser los étnicos o los raciales, si bien es
cierto que, en la mayoria de las ocasiones, la diferenciacion étnica o racial
también conlleva una diferenciacién en la lengua hablada por esa minoria o
en sus raices culturales, espirituales o religiosas, de modo que, desde este
punto de vista, el principio que contiene el articulo 22 también les alcanzaria.
Pero si al grupo étnico o racial no acompana una diferencia cultural, reli-
giosa o lingtiistica con respecto a la mayoria, la proteccion del articulo 22 no
le alcanzaria. En este altimo caso, lo que si que le alcanzaria seria la protec-
cion del articulo 21, que prohibe expresamente la discriminacion racial y
étnica, razon por la cual es licito plantearse qué anade el articulo 22 a la
proteccion —mucho mas directa y clara— que se deriva de la prohibicion del
articulo 21.

Por ultimo, es interesante destacar la critica a la redacciéon del articulo
que se hizo desde el Consejo de Europa, ya que hay un documento de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa lamentando que la Carta se
exprese de manera tan impersonal, sin mencionar a las personas que perte-
necen a esas minorias étnicas, religiosas o linguisticas. Obviamente la Carta
no queria crear derechos individuales para las personas pertenecientes a esos
grupos; de ahi la expresion finalmente utilizada®™.

3. CONTENIDO DE LA DIVERSIDAD CULTURAL, RELIGIOSA Y LINGUISTICA EN LA
UE

Si el articulo 20 tiene como funcién asegurar la igualdad formal y el 21
la igualdad material, el articulo 22 parece que tiene como mision justamente
la de hacer respetar la diferencia o el pluralismo cultural europeo. Desde
esta perspectiva, el articulo 22 fomentaria la diversidad y la diferenciacion,
pero incluyendo la diversidad en la Union desde la 6ptica de la integracion
(«... il rispetto delle diversita risponde, invece, all’esigenza pluralistica si salvaguar-
dare le differenze che qualificano determinati gruppi minoritari, riconoscendole come
parte del patrimonio storico e culturale del continente europeo»)™.

85. ComiTE DE AsuNTOS LEGALES Y DERECHOS HUMANOS (Asamblea Parlamentaria del Con-
sejo de Europa): Revised Report on the Charter of Fundamental Rights of the Euro-
pean Union, doc. 8819 revised, 27 de septiembre de 2000.

86. RoLia, G., «La problemitica del multiculturalismo en la UE», en Comentarios a la
Constitucion Europea, ALVAREZ CONDE, E. y GArRrIDO Mavol, V. (eds.), Libro II, 2004,
Tirant lo Blanch, pgs. 815-848, pg. 823.
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Las menciones a la riqueza cultural, a la uniéon de culturas que significa
la UE, a la herencia religiosa de la Unién, o a la pluralidad lingtistica han
sido constantes a lo largo de la historia de la integracién europea en resolu-
ciones y normas de soft law de sus diferentes instituciones y en preambulos y
textos dispositivos de sus tratados”. La UE es un proyecto politico, pero tam-
bién un proyecto cultural, que pone el acento en tradiciones e identidades
al hablar de integraciéon®.

«La Unién en la diversidad» es el lema de la Unién, porque hay
una cultura europea compartida, unos valores minimos comunes y
tradiciones compartidas, un mismo modo de ver la vida, pero también
hay mucha heterogeneidad entre los pueblos que integran la Union.
Estariamos, en palabras de WEeLscH, ante la defensa de una cultura
plural que garantiza la diversidad interna®. Se trataria de respetar una
«transcultura», esto es, unas culturas conectadas que ni pierden las
particularidades ni las identidades nacionales.

Con respecto a la diversidad religiosa de la Union, conocida es la polé-
mica que se desaté cuando se estaba redactando el Preambulo de la Carta —y
posteriormente cuando se redact6 el Preambulo del Tratado Constitucional
Europeo- por la propuesta que surgié6 de mencionar en ambos la herencia
cristiana de Europa o las raices cristianas de la misma. El gobierno francés se
opuso radicalmente a la mencién en el Preambulo de la Carta a la «<herencia
cristiana» del continente, pero tampoco acepté que apareciera la expresion
«herencia religiosa», en su lugar. Por ese enconamiento, en el Preambulo de
la Carta no se menciona ninguna de esas expresiones, habiendo sido sustitui-
das por otra mas neutra, pero también menos descriptiva y menos fiel al
pasado de Europa: la de «patrimonio espiritual y moral». Independiente-
mente de como sea su futuro, no se puede negar que la historia, cultura,
tradicién, educacién, arquitectura y arte de Europa, estin impregnados de
cultura y religién cristianas™. Se ha optado por ignorar en la Carta cualquier

87. En este sentido, en la CIG que dio lugar al Tratado de Amsterdam, el documento
CONF/3860/1/96/REV.1 de 17 de junio de 1996 de la presidencia italiana manifes-
taba el interés de que quedase reflejado en el tratado de algiin modo el reconoci-
miento de los valores religiosos.

88. Lorez DE 1A VIEJA, M. T., «Cultura europea, politica cosmopolita», en Ciudadanos de
Europa. Los derechos fundamentales en la Union Europea, LOPEZ DE LA Vigja, M. T. (ed.),
2005, Biblioteca Nueva, pgs. 39-54, pg. 41.

89. WEeLscH, W., «Transculturality: the puzzling form of cultures today», en Space of cultu-
res, FEATHERSTONE, M., LasH, C. (eds.), 1999, Sage, pgs. 194-213.

90. Véase el clarificador articulo de BONETE PErALES, E., «La cultura moral cristiana: fac-
tor de identidad de Europa», en Ciudadanos de Europa. Los derechos fundamentales en
la Unién Europea, LOPEZ DE LA VIE]A, M. T. (ed.), 2005, Biblioteca Nueva, pgs. 173-192.
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mencion expresa a la influencia de las iglesias cristianas en la constitucién
de la identidad europea; pero despreciar el pasado no cambia el pasado. La
huella del cristianismo en Europa es imborrable, en palabras de Propr”'.

Sin embargo, la polémica laicista que suscit6 el texto del Preambulo de
la Carta no se extendioé ni al texto del articulo 10 de la Carta (sobre la
libertad de pensamiento, conciencia y religiéon) ni al texto del articulo 22,
que si menciona a la religién, aunque esta vez para poner en valor la diversi-
dad religiosa de Europa. Indica GonzALEz Garcia que la Carta es muy clara
en la defensa de la pluralidad de creencias religiosas existentes en Europa
pero sin mencionar expresamente a ninguna de ellas™.

Las Explicaciones a la Carta indican que otro texto que sirvié de inspira-
cion para redactar el articulo 22 fue la Declaracién 11 al Acta final del Tra-
tado de Amsterdam, relativo precisamente al estatuto de las iglesias y organi-
zaciones no confesionales. Esta escueta Declaracion dice asi:

«La Unién Europea respeta y no prejuzga el estatuto reconocido, en virtud

del derecho nacional, a las iglesias y las asociaciones o comunidades religiosas
de los Estados miembros.

La Uni6én Europea respeta asimismo el estatuto de las organizaciones filoso-
ficas y no confesionales.»

Esta declaracion se debe a una propuesta alemana, que pretendia llegar
mucho mas lejos, puesto que en realidad también patrocinaba la inclusién
del respeto a las comunidades religiosas en el texto dispositivo del Tratado,
en el articulo F del TUE (actual articulo 6).

Por su parte, el Tratado de Lisboa de 2007 recupera la mencién a la
historia comin de los europeos desde el punto de vista religioso en su Pream-
bulo con las siguientes palabras:

«... INSPIRANDOSE en la herencia cultural, religiosa y humanista de Eu-
ropa, a partir de la cual se han desarrollado los valores universales de los dere-
chos inviolables e inalienables de la persona, asi como la libertad, la democracia,
la igualdad y el Estado de Derecho...»

El Tratado de Ljsboa recupera también la Declaraciéon nam. 11 al Acta
final del Tratado de Amsterdam y la amplia, insertando en el texto dispositivo
el nuevo articulo 16 C:

«1. La Union respetara y no prejuzgara el estatuto reconocido en los Esta-
91. Probi, R., Una idea de Europa, 2002, Alianza, pg. 68.
92. GonzALez Garcia, J. M., «Una constitucién laica para Europa», en Ciudadanos de Eu-

ropa. Los derechos fundamentales en la Union Europea, LOPEZ DE 1A VIEJA, M. T. (ed.),
2005, Biblioteca Nueva, pgs. 193-205, pg. 195.
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dos miembros, en virtud del Derecho interno, a las iglesias y las asociaciones o
comunidades religiosas.

2. La Union respetara asimismo el estatuto reconocido, en virtud del Dere-
cho interno, a las organizaciones filosé6ficas y no confesionales.

3. Reconociendo su identidad y su aportaciéon especifica, la Union man-
tendra un dialogo abierto, transparente y regular con dichas iglesias y organiza-
ciones.»

Con respecto a la diversidad de lenguas en el seno de la Union, aunque
el multilingtiismo ha sido un tema normalmente soslayado en el seno de la
Union, un tema instrumental que se daba por hecho pero sobre el que no
se reflexionaba™, lo cierto es que su contribucién al proceso de construcciéon
europea ha sido notorio. No hay mas que comprobar el numero de lenguas
oficiales en la Unién y la traduccion de todos los documentos que genera la
UE a las lenguas oficiales que son mayoritarias en los Estados miembros. Por
tanto, la diversidad linguistica en la UE no es en absoluto un tema menor.
La diversidad linguistica y el compromiso de la UE con el multilingaismo
son algo valioso. La UE es consciente de que la preservacion de las lenguas,
su estudio y su manejo significan riqueza, significan cultura, significan res-
peto a la tradicién. La diversidad lingiiistica es un elemento clave del patri-
monio cultural europeo. El respeto de esa diversidad es condicion necesaria
para la construccion europea. De ahi su menci6n en el articulo 22 como un
factor de diversidad que la UE debe respetar™. Y de ahi también que el
régimen linguistico de la propia UE haya estado en el origen de un caso
judicial ante el Tribunal de Primera Instancia en el que se ha alegado el
articulo 22 de la Carta (asunto Italia/Comisiéon T-185/05 de 20 de noviembre
de 2008).

4. VALOR JURIDICO DE LA DIVERSIDAD CULTURAL, RELIGIOSA Y LINGUISTICA EN
LA UE

La Carta de Derechos Fundamentales de la UE incluye articulos sobre
los que la doctrina es unanime en cuanto a que establecen o reconocen
derechos fundamentales subjetivos y justiciables. En otros, la doctrina es una-
nime en el sentido de que incluyen principios programaticos. Sobre otros
(algunos de ellos, dentro de este mismo capitulo III) existe duda sobre si

93. DE Swaan, A, «The evolving European language system», en International Political
Science Review, 1993, nam. 14, pgs. 244-260.

94. Con respecto a la diversidad lingtiistica, durante los trabajos de la Convencion I se
levantaron voces de partidos minoritarios (como la de Convergencia y Unio, en
Cataluiia) que consideran que la mencién de la Carta a la diversidad es insuficiente
en regiones con lenguas propias diferentes a la lengua comun del pais.
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establecen un derecho, un principio o ambos a la vez. El articulo 22 es uno
de aquellos preceptos sobre los que hay un consenso total en su catalogacion
como principio™.

Ni por su tenor literal, ni por su contenido material, estamos ante un
derecho justiciable. No puede ser alegado ante los tribunales por un supuesto
titular del mismo. Se trata de una prevision legal de tutela de la identidad
cultural de determinados grupos, de un mandato para los poderes publicos
pero no de un precepto que otorgue derechos a personas o grupos. Segun
RoLia, estamos ante la «constitucionalizaciéon» del principio de diferencia-
cién, aunque se trata de una «constitucionalizacion» bastante débil, puesto
que se usa el verbo «respetar» en presente, en una forma verbal nada impera-
tiva”™. La comparacion con otros articulos del capitulo III resulta muy desven-
tajosa para la proteccién de la diversidad cultural, religiosa y lingtuistica por-
que en el articulo 22 ni «se prohibe», como en el articulo 20, ni «se
garantiza», como en el articulo 23, ni «se tiene derecho» como en el 24.

V. ARTICULO 23. IGUALDAD ENTRE HOMBRES Y MUJERES

Articulo 23. Igualdad entre hombres y mujeres

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

El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcion
de medidas que ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos
representado.

1. INTRODUCCION

Desde el punto de vista historico, la lucha por la igualdad entre hombres
y mujeres es larga y antigua en el seno de la UE y es una de sus senas de
identidad. Esta afirmacion no obsta a que, cuando se estudia su evolucion
quede claro que, en un principio, a los padres fundadores lo que preocup6
no fue tanto el reconocimiento de un derecho fundamental a la igualdad de
trato independientemente del sexo de la persona, sino que lo que se queria
era la consecucion de un mercado comun en el que no hubiera dumping
social, y en el que las mujeres trabajaran tanto como y en iguales condiciones
que los varones. Por eso, el articulo 119 del TCE garantiza desde la creacion
de la CEE en 1957 la igualdad salarial entre trabajadores y trabajadoras. Esta
prevision obedecia claramente a un objetivo econémico funcional de la CEE.

95. RODRIGUEZ, cit., pg. 237; CELOTTO, A., L' Europa dei diritti, 2001, Bolonia, pg. 177.
96. RoLLA, cit., pg. 825.
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Pero lo cierto es que desde esas primeras menciones —interesadas y eco-
nomicistas— a la igualdad de hombres y mujeres hasta el momento actual, la
UE ha sabido y podido evolucionar hacia un reconocimiento genérico del
derecho a la igualdad de trato entre hombres y mujeres.

Pocas veces un precepto tan especifico y sectorial ha dado tanto de si.
La escueta base que proporcionaba el articulo 119 del TCE, actual articulo
141 —que tnicamente buscaba la igualdad de salarios para un mismo trabajo—
sirvi6 de plataforma para que se aprobaran una serie de Directivas que exten-
dieron la igualdad entre hombres y mujeres a cualquier tema laboral, e in-
cluso social”. A esta evolucién tan positiva contribuyé de manera decisiva el
TJCE con una jurisprudencia atrevida, abundante, extensiva y generosa™. Al

97. Entre las directivas en materia de igualdad de oportunidades por razéon de género,
destacan hasta el dia de hoy: Directiva 75/117/CE del Consejo de 10 de febrero de
1975 relativa a la aproximacién de legislaciones de los Estados miembros referidas
a la aplicacién del principio de igualdad de retribucién entre trabajadores y trabaja-
doras; Directiva 76/207/CE del Consejo de 9 de febrero de 1976, sobre la aplicacién
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso al empleo,
la formacién y la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo (modifi-
cada por la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de
septiembre de 2002); Directiva 79/7/CE del Consejo de 19 de diciembre de 1978,
relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en materia de seguridad social; Directiva 86/97/CE del Consejo de 24 de
Juho de 1986 sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato en los regimenes
profesionales de seguridad social (modificada por Directiva 96/97/CE de 20 de
diciembre de 1996); Directiva 86/613/CE del Consejo de 11 de diciembre de 1986
relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
que ejercen una actividad auténoma, asi como sobre la protecciéon de la maternidad;
Directiva 92/85/CE de 19 de octubre de 1992 relativa a la aplicaciéon de medidas
para promover la mejora de la seguridad y la salud en el trabajo de las mujeres
embarazadas, que hayan dado a luz recientemente o en periodo de lactancia; Direc-
tiva 96/34/CE del Consejo de 3 de junio de 996 relativa al acuerdo marco sobre
excedencias parentales y por razones familiares firmado por UNICE, la CEP y la
CES; Directiva 97/80/CE del Consejo de 15 de diciembre de 1997 relativa a la carga
de la prueba en los casos de discriminacion por razén de sexo; Directiva 2000/43/
CE del Consejo de 29 de junio de 2000 relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico;
Directiva 2000/79/CE del Consejo de 27 de noviembre de 2000 relativa al estableci-
miento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion;
Directiva 2004/113/CE, sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en el acceso al sector de los bienes y servicios, que vino a exten-
der la proteccion contra la discriminacién por razén de sexo al sector de los bienes
y servicios; Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
julio de 2006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades
e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y educacién
(Refundicién).

98. FRrEIXes SANJUAN, T., «La igualdad entre hombres y mujeres en el proceso de integra-
cién europea», en Mujer y Constitucion, FREIXES SANJUAN (ed.), 2000, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, pgs. 45-51.
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TJCE debemos la primera catalogaciéon del principio de igualdad entre hom-
bres y mujeres como derecho fundamental.

A su vez, la reforma de los Tratados que se produjo en Amsterdam en
1997 fue esencial para empezar a entender el principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres desde la perspectiva de la igualdad sustancial o
real, introduciéndose el principio del mainstreaming o transversalidad en las

cuestiones de género™.

El Tratado de Amsterdam supuso un gran paso adelante, puesto que
plasmé la igualdad entre hombres y mujeres en varios frentes. Por un lado,
la reforma incluye la igualdad entre hombres y mujeres como un objetivo de
la CE en los articulos 2 y 3.2, aunque no prosper6 la iniciativa para que
también fuera un objetivo del TUE. El articulo 2 menciona la promocién de
la igualdad entre hombres y mujeres en el establecimiento de un mercado
comun. Y el articulo 3 resulta fundamental porque, tras citar las politicas
comunitarias, vuelve a fijar como objetivo basico eliminar las desigualdades
entre hombres y mujeres y promover su igualdad, apuntandose —aunque sea
de una manera discreta—, que en todas esas politicas la CE se fijara el objetivo
de eliminar las desigualdades entre hombres y mujeres y promover su igual-
dad. De este modo, introduce el principio del mainstreaming, esto es, la inte-
gracion de las cuestiones de género en todas las politicas comunitarias. El
mainstreaming constituye un instrumento politico de primer orden porque
supone la intervencion sistematica en cualquier ambito con el fin de paliar
desigualdades.

Por otro lado, el Tratado de Amsterdam reforzé la promociéon de la
igualdad de oportunidades en el ambito socio-laboral, ampliandose el ar-
ticulo 119 a fin de que no sé6lo prohibiera, como hasta entonces, una desigual
retribucion entre hombres y mujeres —apartado 1 del articulo—, sino que
diera cabida también a la igualdad en asuntos de empleo y ocupacién —apar-
tado 3. El articulo 13 del TCE recogi6 la potestad de los 6rganos de la UE
para adoptar las medidas pertinentes para luchar contra varios tipos de discri-
minacion, entre ellos, la de género. Y, last but not least, el parrafo 4 del ar-
ticulo 119 (actualmente, articulo 141.4) introdujo la legitimidad de las medi-
das de accion positiva en el ambito laboral, que ofrecen ventajas concretas
al sexo menos representado para compensar las desventajas que sufren en

sus carreras profesionales'”.

En Amsterdam se trata la desigualdad que hay entre hombres y mujeres
como un problema estructural, que justifica la adopciéon de medidas invasivas

99.  CENTRE FOR STRATEGY AND EVALUATION SERVICES, Non-discrimination mainstreaming instru-
ments, case studies and way forwards, abril de 2007, Bruselas.
100. CONF/3945/96 de 8 de octubre de 1996.
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que faciliten el que la mujer pueda ejercer una actividad profesional que
le compensen de los inconvenientes en su vida laboral.

Por tanto, esta reforma de los textos constitutivos supuso un avance sin
precedentes que ha servido de base para la redaccion de las disposiciones de
la Carta, del Tratado Constitucional Europeo y del Tratado de Lisboa en la
materia. La escueta y cicatera referencia del TCE a la igualdad de hombres
y mujeres a efectos retributivos habia sido superada hacia tiempo por la juris-
prudencia del TJCE, que extendia la exigencia de igualdad a todo ambito
laboral. Sin embargo, hacia falta profundizar en esta linea y asegurar los
audaces avances del TJCE aludiendo, en los Tratados constitutivos junto a la
igualdad de sexos en el ambito laboral, a la igualdad entre hombres y mujeres
como objetivo.

Pero sobre todo, Amsterdam significé un salto cualitativo, una toma de
posicion, una apuesta clara por la igualdad entre hombres y mujeres como
valor y como derecho'”. Las novedades de esta reforma no son las menciones
a la igualdad salarial o incluso la igualdad laboral que hace el TCE (puesto
que éstas eran herencia del pasado) sino la introducciéon de dos tipos de
medidas diferentes: las acciones positivas (que aparentemente son medidas
desigualitarias, pero que realmente no lo son porque buscan una igualdad
de resultado cuando la situacién de partida no lo es), y la nociéon de mains-
treaming, que convierte a toda politica de la Unién en campo de pruebas
susceptible de una politica de igualdad de sexos'”.

De este modo, el Tratado de Amsterdam, pero también el TJCE con su
labor jurisprudencial y el derecho derivado a través de las sucesivas Directivas
que se fueron adoptando, fueron tres elementos o vehiculos que abrieron
el camino hacia tesis que introducen la cuestién de género en la politica
comunitaria, tesis que se plasmarian en los instrumentos posteriores, como
la Carta de Derechos Fundamentales y el Tratado de Lisboa. Amsterdam
permitié comprobar el caracter multidimensional de la igualdad de género.

A través de la intensa labor realizada por la UE a través de estos tres
vehiculos, se ha ido elaborando toda una construccion teorica de la igualdad

101. SAez nos recuerda que en el Tratado de Amsterdam la igualdad entre hombres y
mujeres se independiza de la prohibicion de discriminacién adquiriendo un carac-
ter prop10 (SiEz Lara, C., «Igualdad ante la ley y no discriminacion: las politicas
de género», en Comentarios a la Constitucion Europea, ALVAREZ ConpE, E. y GarRrRIDO
MavyoL, V. [eds.], Libro II, 2004, Tirant lo Blanch, pgs. 711-769, pg. 22) MANGAS
MarTiN estudia la igualdad entre hombres y mujeres como derecho fundamental
(ManGas, A., «La Carta de Derechos Fundamentales...», op. cit., pg. 421).

102. Tur AusiNg, R., «Igualdad de hombres y mujeres en la Constitucion Europea», en
Comentarios a la Constitucion Europea, A1vAREZ CONDE, E. y GARRIDO MavoL, V. (eds.),
Libro II, 2004, Tirant lo Blanch, pgs. 733-767, pg. 775.
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entre hombres y mujeres que la Carta de Derechos Fundamentales intenta
recoger. Dentro de esa teoria de la igualdad entre hombres y mujeres desta-
can diferentes técnicas y estrategias que han sido introducidas en la labor de
la Union. Entre ellas:

— La prohibicién de la discriminacion directa, esto es, de las medidas que
tratan de forma menos favorable a unas personas que a otras por razén de
su sexo'” (por ejemplo, retribuir de modo diferente a ayudantes de vuelo
masculinos y femeninos cuando ambos desempenan idénticas funciones).

— Se prohibe la discriminacion indirecta, es decir, aquella discriminacion
que se oculta bajo supuestos criterios neutros pero que perjudica claramente
a mas mujeres que a hombres'™ (asi, vetar los ascensos a quienes hayan traba-
jado de forma discontinua —por ejemplo, por haberse tomado excedencias—
cuando es obvio que son las mujeres quienes habitualmente se toman mas
excedencias por razéon de su maternidad). Son discriminaciones no declara-
das o manifiestas sin justificacion mediante elementos objetivos y razonables.
Requieren la concurrencia de dos elementos: 1) apariencia de discrimina-
cion fruto de un efecto adverso sobre las mujeres de una medida neutra y 2)
ausencia de justificacion. Son una especie de discriminaciéon colectiva, mu-
chas veces no deseada ni prevista pero producida porque en ocasiones una
decisiéon no sexista tiene diferente impacto para los hombres que para las
mujeres'”.

— Se promueven las acciones positivas, que facilitan al colectivo desfavore-
cido la preparacion o facilidades que necesita para poder competir en igual-
dad real de condiciones'” (por ejemplo, reservar a las mujeres las plazas de
guarderia subvencionadas). Estas medidas inciden en el momento de partida,
puesto que permiten a las mujeres competir con los varones sin lastres y por
tanto igualan a ambos sexos desde un comienzo (articulo 141.4 del TCE).

— Se aceptan, no sin cierta polémica y siempre con justificacion y propor-
cionalidad, las medidas de discriminacion inversa o politica de cuotas, que se
traducen en la reserva de puestos para mujeres cuando existe una igualdad
de méritos de éstas con los varones. La politica de cuotas incide en la igual-
dad de resultado pero genera dudas en su aplicaciéon porque coloca en una
posicion de partida claramente desventajosa al otro sexo. Las cuotas pueden

103. Sentencia del TJCE C-43/75, Defrennne/Sabena, de 8 de abril de 1976, Rec.1976,
pgs. 455 y ss.

104. Sentencia del TJCE C-167/1997, Seymour Smith y Laura Pérez de 9 de febrero de
1999.

105. SAEz, cit., pgs. 732 y 746.

106. Sentencia del TJCE C-185/97, Badeck de 28 de marzo de 2000.
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resultar ineficaces como politica, e incluso en ocasiones acentian la discrimi-
nacién sociolégica si son percibidas como medidas automaticas que, en aras
de lograr la igualdad material, sacrifican la igualdad formal'”".

— Se introduce en la UE el mainstreaming, esto es, la integracion sistema-
tica de una perspectiva de género en todas las politicas y actividades de la
UE. Esta expresion ha sido traducida como la transversalidad, porque con-
fiere una dimension global a la igualdad entre hombres y mujeres. A partir
de su adopcién en el ambito de la UE, la igualdad entre hombres y mujeres
deja de ser un tema sectorial y especializado, para pasar a ser el necesario
enfoque que debe impregnar toda actividad comunitaria.

—Se introduce igualmente la estrategia del empowerment, que se confi-
gur6 en la Cumbre Mundial de la Mujer de 1995 de Pekin. Su fin es reubicar
los roles clasicamente desempenados por los distintos sexos en la sociedad,
promoviendo la asuncién de responsabilidades de la mujer en los asuntos
publicos (en la vida politica, econémica y social) mientras, paralelamente,
esto se acompana de una reorientacion del sexo masculino hacia el espacio
de lo privado o familiar con una corresponsabilidad de ambos sexos en los
dos ambitos'”. Esta técnica lleva inexcusablemente a la participacion equili-
brada en la toma de decision, por lo que puede tener relaciéon (aunque no
necesariamente) con una politica de cuotas.

En clave de futuro, indicaremos que el Tratado de Lisboa menciona la
igualdad entre hombres y mujeres en al menos dos ocasiones. La primera,
en el articulo 1 (que modificard el articulo 1 del TUE) para referirse a ella
como uno de los valores rectores de la Union junto a la libertad, la democra-
cia, el Estado de Derecho o la dignidad humana. Y en una segunda ocasion,
en el articulo 2 (que también modifica el articulo 2 del TUE) para indicar
que la Unién luchara contra la exclusion social y fomentara, entre otras, la
igualdad entre hombres y mujeres. A ello hay que anadir la Declaracion
numero 19, incluida a instancias de Espana, en la que se insiste en el empeno

107. Muestra de esta polémica sobre las cuotas es la posicién del TJCE quien primero
rechazé el automatismo de la reserva de puestos en la sentencia Kalanke de 17 de
octubre de 1995 (C450/93) pero que luego rectificé en la sentencia Marshall de
11 de noviembre de 1997 (C-409/95). En esta segunda sentencia apoyé una poli-
tica de cuotas que no diera una preferencia automatica a uno de los sexos y siem-
pre que fuera acompanada de un examen objetivo y exhaustivo de los méritos de
los candidatos de modo individualizado en circunstancia de equivalencia objetiva
de curriculo profesionales. De este modo el TJCE rectificé su criterio inflexible
acerca de la imposibilidad de favorecer a un sexo sobre otro cuando hay igualdad
de puntuacion en el acceso a un puesto de trabajo.

108. Todas estas categorias y su configuracién han sido extraidas de Tug, cit., pgs. 799
y ss.
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por terminar con las desigualdades entre hombres y mujeres, combatir la
violencia doméstica y prestar apoyo a sus victimas.

2. CONTENIDO DEL ARTiCULO 23 SOBRE LA IGUALDAD ENTRE HOMBRES Y MUJE-
RES

La igualdad entre hombres y mujeres y la no discriminacién por razén
de nacionalidad, tienen el honor de ser las Gnicas exigencias de igualdad
que hubo en los Tratados en muchos anos. La evolucién favorable de la UE
a partir del Tratado de Amsterdam nos demuestra una mayor sensibilizacién
social hacia la necesaria igualdad por razén de género. La Carta sigue esta
estela puesto que el articulo 23 pretende resumir en dos cortos parrafos los
logros de Amsterdam, aunque del tenor literal del articulo se pueda colegir
algiin retroceso con respecto a lo avanzado hasta entonces, como se compro-
bara mas adelante.

Si estudiamos el articulo 23 de la Carta desde un punto de vista seman-
tico, la dicciéon del mismo en la primera versiéon de la Carta en el ano 2000,
establecia que «la igualdad entre hombres y mujeres sera garantizada». Durante
la redaccion del Tratado por el que se establece una Constitucion para Eu-
ropa de 2004, este articulo sufri6 dos pequenas modificaciones al estable-
cerse, en primer lugar, que la igualdad debera garantizarse. El texto de la Carta
que fue proclamado por segunda vez en diciembre de 2007 adopta la redac-
cién que se dio en 2004, de modo que hoy por hoy, la igualdad entre los dos
sexos deberd garantizarse en lugar de que serd garantizada. No se acierta a en-
tender por qué era tan importante realizar este cambio en el tenor del ar-
ticulo 23. El texto original era mas contundente que el actual, al utilizarse la
formula imperativa del verbo ser en lugar de la del verbo deber. En todo caso,
no parece que esta modificaciéon suponga un gran cambio en la practica.

En segundo lugar, y mas significativo, hubo otra modificacion de tipo
simbolico en el texto de la Carta, al cambiarse el orden de nombramiento
de los dos sexos. Ahora se habla de la igualdad entre mujeres y hombres, en
lugar de entre hombres y mujeres, citindose en primer lugar al sexo que tradi-
cionalmente venia mencionandose siempre en ultimo lugar. Se trata, como
decimos, de una modificaciéon de alto sentido simbdlico aunque con pocas
consecuencias juridicas, puesto que no conlleva una preferencia del sexo
primeramente citado sobre el otro.

El articulo 23 esta formado por dos parrafos bien distintos. El primero
parece recoger los avances que se habian ido consolidando en el terreno

690



Capitulo 11. El derecho a la igualdad

laboral a través del articulo 119 del TCE, de la jurisprudencia del TJCE'” y
de las muchas Directivas sobre igualdad en el ambito del trabajo que han ido
jalonando la historia de la CE primero y de la UE después. Sin embargo, se
pretende dar un ambito material mas amplio a este parrafo porque se dice
que la igualdad entre hombres y mujeres sera garantizada en todos los ambitos,
inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucién. Destacan dos expresio-
nes que nos llevan al mismo sitio: en primer lugar, se menciona que la igual-
dad quedara garantizada en cualquier ambito, no exclusivamente en el labo-
ral. Y en segundo lugar, para introducir la mencion a la igualdad en materia
de empleo, trabajo y retribucién se usa el adverbio de modo «inclusive», o
sea, que se da a entender, de nuevo, que la igualdad en el terreno laboral
no es el Gnico, sino uno mas de los sectores en los que se garantizara esa
igualdad.

Lo que en todo caso debemos tener en cuenta es que la Carta ni pre-
tende ni puede incrementar los poderes y competencias de la UE a ambitos
en los que los Estados miembros no le hayan querido conceder competencias
en virtud del articulo 51.2 de la misma, que declara que la Carta no crea
ninguna competencia ni ninguna misién nuevas para la Comunidad ni para
la Unién y no modifica las competencias o misiones definidas por los Trata-
dos. En otras palabras: la Uni6on no podra imponer la igualdad entre hom-
bres y mujeres en ningtin ambito para el que no tenga competencia. Pero lo
que esta claro es que una carta de derechos fundamentales se redacta pen-
sando en el futuro, en eventuales cesiones de soberania que los Estados pue-
dan hacer a las instituciones comunitarias como las que ya han hecho en el
pasado. Y en ese momento, cuando eso ocurra, la Carta estara preparada
para esa eventualidad porque el articulo 23 hablard no sélo de la igualdad
laboral entre hombres y mujeres —sobre la que ahora tiene competencia—,
sino de la igualdad en cualquier terreno.

Desde esta perspectiva, y llevando el argumento a su extremo, incluso
se ha criticado por ambigua la referencia expresa al empleo, trabajo y ocupa-
cién que se hace en el articulo 23, porque impide despegar a la UE de la
orbita laboral'"’. Quiza hubiese podido ser mas beneficioso no citar ningtin

109. Sobre la jurisprudencia del TJCE en relacion con la igualdad entre hombres y
mujeres pueden consultarse mis articulos: SANz CABALLERO, S., «La madre trabaja-
dora ante el juez comunitario», en El papel de la jurisprudencia..., cit., pgs. 67 y ss. y
«Contribucién del TJCE a la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres»,
en Discriminacoon versus diferenciacion..., cit., pgs. 256 y ss.

110. Lowmsarpo, E., «Algunas consideraciones sobre la igualdad de género en la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea», en La UE y los derechos funda-
mentales en perspectiva constitucional, FERNANDEZ Sora, N. (coord.), 2004, Dykinson,
pgs. 333-353, pg. 338.
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ambito concreto, con la vista puesta en la progresiva aplicacion del precepto
a los mas diversos campos, cuando las competencias cedidas por los Estados
miembros lo permitan'''. Ademas, la palabra inclusive resulta confusa, dado
que parece introducir un «nuevo» ambito para la igualdad de género en el
que la UE no hubiera actuado hasta el momento, cuando realmente lo acae-
cido es justo lo contrario.

Asi pues, el primer parrafo del articulo 23 sigue la linea del articulado
de las politicas sociales del Tratado de Amsterdam pero con una importante
novedad: se abre el abanico de campos en los que exigir la igualdad de trato
con respecto al meramente laboral. La igualdad debera ser garantizada en
todos lo ambitos, y no sélo en el que ha sido histéricamente atendido por la
Union. Tur hace notar que, ademas, el precepto introduce la cuestion del
mainstreaming aunque sea sin citarlo expresamente al dar por hecho que la
igualdad se debera garantizar en cualquier ambito, esto es, en cualquier poli-
tica que sea competencia de la Uni6én'"”. De este modo, convierte a la desi-
gualdad entre hombres y mujeres en una cuestion estructural.

Sin embargo, el parrafo primero es criticable porque no reconoce el
derecho a la igualdad entre hombres y mujeres. No se menciona la palabra
derecho a, o derecho de en el mismo. Y lo cierto es que la igualdad entre hom-
bres y mujeres ya habia sido catalogado como derecho fundamental en la
jurisprudencia del TJCE. Por ello la diccion del articulo 23, al no catalogar
como derecho fundamental a la igualdad por razén de sexo, supone un retro-
ceso con respecto a lo que ya se habia alcanzado en el seno de la UE'".
LoMmBarpO incide en esta idea al senalar que, a diferencia del articulo 141 del
TCE, el articulo 23.1 de la Carta no crea ningin derecho justiciable por
parte de los individuos, sino que es una declaracion general de propositos' .

Si bien se parte de la idea basica de que la igualdad formal entre hom-
bres y mujeres puede ser garantizada a través del enunciado genérico del
articulo 20 y del primer parrafo del articulo 23, no obstante, el parrafo se-
gundo del articulo 23 anade la posibilidad de atender criterios de igualdad
material que ofrezcan ventajas al sexo que se encuentra en situacion de des-
ventaja. El parrafo segundo introduce la igualdad material y efectiva al impli-
car la adopcion de medidas formalmente desigualitarias destinadas a conse-
guir la paridad real entre hombres y mujeres. Entre esas medidas, se pueden
mencionar las acciones positivas y las medidas de discriminaciéon inversa.

111. Tug, cit., pg. 288.

112. Tug, cit., pg. 788.

113. Freixes SANJUAN, T., «Las mujeres y la futura...», op. cit., pg. 12.
114. Lowmsarpo, cit., pg. 339.
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Constituye un hito que la Carta de Derechos Fundamentales, que pretende
reunir en un documento los derechos fundamentales que se protegen en la
Unién, mencione el hecho de que a la igualdad se puede llegar a través de
la diferencia de trato. El texto podia haberse quedado en una mera procla-
macion del principio de igualdad formal entre hombres y mujeres pero se
prefiri6 llegar mas lejos, siendo el tnico articulo de la Carta que expresa-
mente menciona la posibilidad de adoptar medidas a favor del colectivo mas
desfavorecido. Otro tanto se podia haber hecho en el articulo 25 sobre los
derechos de las personas mayores o en el 26 sobre los derechos de las perso-
nas con discapacidad pero no se hizo. Aunque se pueda adoptar una politica
de cuotas o medidas de accién positiva también con respecto a ellos, sin
embargo el texto de la Carta no lo prevé expresamente, como si lo hace en
relaciéon con la igualdad entre hombres y mujeres. Esto es senal de la impor-
tancia capital que otorga la Union al logro de la igualdad por razon de sexo.

Llama la atencion que el parrafo segundo del articulo 23 se refiera a la
politica de accién positiva de forma negativa («el principio de igualdad no
impide...»), como si se pensara que, de no clarificarse este extremo, habria
quien pensara que las medidas positivas son contrarias al principio de igual-
dad. En realidad, la referencia a las acciones positivas estd ya contenida en
el articulo 141.4 del TCE: «con el objetivo de garantizar en la practica la
plena igualdad entre hombre y mujer en la vida laboral, el principio de
igualdad de trato no impedira a ningin Estado mantener o adoptar medidas
que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos represen-
tado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar las des-
ventajas en sus carreras profesionales». Como indica LomBarDO, comparando
ambas formulaciones la de la Carta resulta mas limitada que la del Tratado
de Amsterdam. La Carta trata la accién positiva como una excepcién al prin-
cipio de no discriminaciéon, mientras que el Tratado de Amsterdam la trata
como un medio para conseguir la igualdad real como complemento necesa-
rio al concepto de igualdad'”. El segundo parrafo del articulo esta redactado
en negativo, en linea con una abundante jurisprudencia del TJCE que usa la
expresion «el principio de igualdad no impide...». Paraddjicamente, aunque
las medidas positivas sirven para conseguir la igualdad material, también re-
fuerzan la igualdad formal: la igualdad formal debe basarse en la igualdad
material que ayuda a conseguir dicho tipo de medidas.

La Carta ha querido dejar claro con este segundo parrafo que considera
los mecanismos de accién positiva y de discriminacién inversa como instru-
mentos privilegiados destinados a mejorar la suerte de aquellos colectivos a

115. LowmBARDO, cit., pg. 340.
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los que no basta con ofrecer un trato paritario para que puedan alcanzar la
igualdad real, ya que su situaciéon de partida es desventajosa. Sin embargo,
las referencias de la Carta a estos mecanismos no llegan a alcanzar el acervo
comunitario en la materia, ni resultan novedosas.

Una técnica que, pese a haber sido usada en el pasado por las institucio-
nes europeas como modo de alcanzar la igualdad, sin embargo no es mencio-
nada en la Carta, es la del empowerment. Sin embargo, no parece que eso
implique su desinterés o inaplicacién en el ambito de la Carta, puesto que
dentro de las medidas que esta legitimado tomar para ofrecer ventajas con-
cretas al sexo menos representado, tienen cabida sin duda alguna las medidas
que coloquen a las mujeres en puestos de responsabilidad, o fomenten en el
ambito publico y privado tal politica.

La Explicacion relativa al articulo 23 en su versiéon actualizada por el
Praesidium de la segunda Convencion deja claro que la tnica influencia ex-
terna a la propia Unién que fue utilizada para la redaccién del articulo 23
fue el articulo 20 de la Carta Social Europea revisada. Todas las demas fuen-
tes aludidas como fuentes de inspiracién proceden del propio Derecho de
la Unién, tanto del derecho originario como del derivado. La Explicacion
dice asi:

«El parrafo 1 de este articulo se basa en el articulo 2 y en el apartado 2 del
articulo 3 del Tratado CE que impone como objetivo a la Comunidad promover
la igualdad entre el hombre y la mujer y en el apartado 3 del articulo 141 del
Tratado CE, y se inspira en el articulo 20 de la Carta Social Europea revisada,
de 3 de mayo de 1996, y en el punto 16 de la Carta Comunitaria de los Derechos
Sociales Fundamentales de los Trabajadores.

Se basa asimismo en el apartado 3 del articulo 141 del Tratado CE y en el
apartado 4 del articulo 2 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo relativa a la
aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que
se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y
a las condiciones de trabajo. El apartado 2 recoge en una férmula mas breve el
apartado 4 del articulo 141 del tratado CE conforme al cual el principio de
igualdad de trato no impide el mantenimiento o la adopcion de medidas que
ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el
ejercicio de una actividad profesional o a evitar o compensar desventajas en sus
carreras profesionales. De conformidad con el apartado 2 del articulo 51, el
presente apartado no modifica el apartado 4 del articulo 141 CE.»

Ninguno de los instrumentos mencionados como fuente de inspiraciéon
resulta una sorpresa. Muchos de ellos (en concreto, los articulos 2 y 3 del
TCE y articulo 141.3 y 141.4) no son sino las disposiciones que introdujo el
Tratado de Amsterdam en la politica de igualdad de oportunidades entre
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hombres y mujeres. De este modo, constatamos todo lo que Amsterdam su-
puso de paso adelante en la lucha por la paridad de sexos. Tampoco sor-
prende la mencion a la Directiva mas emblematica en la lucha por la aplica-
cion del principio de igualdad, la Directiva 76/207/CEE. Llama la atencion
que el Praesidium distinga entre instrumentos en los que el articulo se basa 'y
otros en los que se inspira. Los instrumentos en los que se basa son, como no
podia ser menos, el derecho originario y la Directiva 76/207/CEE. Y aquéllos
en los que el articulo 23 se inspira, son la Carta Comunitaria de los Derechos
Sociales Fundamentales de los Trabajadores (un instrumento no vinculante
del ambito comunitario) y la Carta Social Europea revisada (del Consejo de
Europa). Ambos documentos, en los articulos que se citan en las Explicacio-
nes, exigen la aplicacion de la igualdad entre hombres y mujeres en el ambito
laboral. El documento del Consejo de Europa se atreve a valorar la exigencia
de la igualdad entre hombres y mujeres como derecho, mientras que el docu-
mento comunitario, no, utilizando simplemente la férmula que luego copi6
casi literalmente la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea:
«debe garantizarse». Por su parte, la Carta Comunitaria de los Derechos Socia-
les Fundamentales de los Trabajadores se atreve a exigir la aplicacion de la
igualdad en el terreno laboral y conexos, incluyendo la educaciéon. De este
modo, parece que se iba preparando el camino para que la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE pudiera finalmente exigir la igualdad en
todos los ambitos, y no tinicamente en el del trabajo.

Se podria cuestionar la necesidad de un articulo que especificamente
habla de la igualdad entre hombres y mujeres cuando ya la Carta establece
la igualdad de todos ante la ley en el articulo 20. Al fin y al cabo, en el
mandato de igualdad formal de este ultimo articulo esta implicita la igualdad
de todos, y por tanto también la igualdad de hombres y mujeres. Sin em-
bargo, la desigualdad sistémica y estructural que ha existido y aun existe
entre hombres y mujeres y la falta de paridad en todos los ambitos, han
aconsejado un articulo de estas caracteristicas, que casa bien con la lucha
histérica de la UE por la igualdad de género. La no discriminacion inspira
la tradicién de los derechos humanos. Sin embargo, el concepto de derechos
humanos se ha elaborado desde una perspectiva androcéntrica que siempre
ha situado al hombre en el centro y ha dejado en un segundo plano a las
mujeres. Los derechos humanos se han ido consolidando, pero la incorpora-
cion de la mujer al ambito de los derechos se ha producido lentamente, por
lo que se esta lejos de la plena garantia del disfrute de los mismos por parte
de las mujeres. Sin embargo, la igualdad entre hombres y mujeres es la piedra
angular de toda sociedad democritica que aspire a la realizacion de los dere-
chos humanos.
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Radika Coomaraswamy, antigua Relatora Especial de Naciones Unidas
sobre violencia contra la mujer, definia los derechos de la mujer como una
cuarta generacion de derechos, que supone la transformaciéon misma de la
doctrina de los derechos humanos a través de una interpretacién radical
de las generaciones previas de derechos'®. La igualdad alcanzada hasta el
momento es mas formal que real, por lo que debe redefinirse las bases de
una agenda que facilite la erradicacion de la discriminacién y la promocién
efectiva de la igualdad entre hombres y mujeres para promover su total parti-
cipacion en la sociedad. Teniendo en cuenta todo ello, resultaba imprescin-
dible plantear un articulo en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE
que se refiera al trato igualitario entre hombres y mujeres. Pero ni siquiera
esto resultara suficiente, puesto que brindar un trato igual a personas que se
encuentren en situacion de desigualdad no ayudara a erradicar los desequili-
brios ni permitird, de forma automatica, que hombres y mujeres accedan a
todos los derechos en igualdad de condiciones. Se hace necesario un cambio
de mentalidades, una redefinicién de los roles de hombres y mujeres, una
reorientaciéon de los parametros sociales, econémicos, culturales y politicos,
una reformulacion de los derechos que de un vuelco a la situacion estructural
de desigualdad'’. La estrategia para lograr todo eso pasa por el mainstrea-
ming, esto es, por la integracion de la perspectiva de género en todas las
actividades humanas.

3. AMBITO PERSONAL DE APLICACION DE LA IGUALDAD ENTRE HOMBRES Y MUJE-
RES

Hoy por hoy, la apelacién al principio de igualdad de género, por mu-
cho que se quiera revestir de tintes neutros y objetivos (como los que apare-
cen en la expresion del segundo parrafo del articulo 23, que en lugar de
hablar de la adopcién de medidas que ofrezcan ventajas concretas en favor
de las mujeres, habla de la adopcién de medidas que ofrezcan ventajas concre-
tas en favor del sexo menos representado) a quien tiene que beneficiar es a las

116. Informe de la Relatora Especial sobre violencia contra la mujer presentado de
conformidad con la resolucion 2001/49 de la Comisién de Derechos Humanos:
Practicas culturales dentro de la familia que entrafian violencia contra la mujer,
E/CN.4/2002/83 de 31 de enero de 2002. Sobre esta problematica, véase: SANZ
CABALLERO, S., «La mujer maltratada como grupo especialmente vulnerable en De-
recho internacional: intersecciones entre la violencia contra la mujer y cultura»,
Tiempo de Paz, 2007, nam. 87, pgs. 61-77.

117. NAVARRETE, L., «Los derechos humanos como marco de referencia para la igualdad
de oportunidades y la igualdad de género», capitulo 4, en Jovenes, derechos y ciudada-
nia. Fundamentacion teorica y andlisis cualititivo de una nueva frontera de derechos para
los jovenes, 2008.
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mujeres. Este es el sexo historicamente menos representado y mas discrimi-
nado en los asuntos publicos y en los privados.

Pero las mujeres son la mitad de la poblacién. Este dato complica su
catalogacion como grupo vulnerable o como minoria. Hay una mencién en
los articulos siguientes de la Carta (articulos 24, 25y 26) a grupos vulnerables
que requieren una especial proteccion como son los ninos, las personas ma-
yores y las personas con discapacidad. Pero existe una resistencia a clasificar
a las mujeres sin mas dentro de los grupos vulnerables. El pertenecer al sexo
femenino no significa per se pertenecer a un colectivo vulnerable. Las mujeres
no son un grupo vulnerable. Sélo si la mujer es discriminada en el trabajo,
o en la politica, o en la vida social, o si es vejada y objeto de violencia, o si
es apartada de la vida publica o del mercado laboral por su maternidad,
entonces si que conforma un grupo vulnerable.

La discriminacién de la mujer es tradicional, estructural y muchas veces
larvada y oculta. Por eso el TJCE fue claro desde el principio y ello se traslado
a las Directivas que se fueron aprobando: la CE no sélo prohibe la discrimina-
cion directa, esto es, la discriminacion clara sino también la indirecta, que
supone la adopcion o mantenimiento de medidas aparentemente neutras
pero que perjudican mucho mas a las mujeres que a los hombres (como
cambiar los turnos laborales obligando a los trabajadores a trabajar de noche,
cuando es bien sabido que normalmente son las mujeres quienes mas proble-
mas van a tener para poder dejar a sus hijos en caso de que deban cumplir
con su obligacion laboral nocturna).

La mujer tiene mas dificultades que el hombre a la hora de disfrutar de
los derechos que se le atribuyen. Es una categoria sospechosa de discrimina-
cion. Las mujeres no s6lo parten de una situacion de desventaja a la hora de
ser consideradas como ciudadanas activas, sino también a la hora de defen-
der sus derechos que, a pesar de conformar mas de la mitad de la poblacion,
no son vistos como derechos de la mayoria de los ciudadanos.

Por tanto, las titulares de los derechos que aparecen en el articulo 23,
bien sea en el primer parrafo —que nos habla de la igualdad entre mujeres y
hombres—, bien en el segundo —que nos habla de las medidas en favor del
sexo menos representado—, son por el momento las mujeres. Sin embargo, el
enunciado del articulo esta presidido por criterios de neutralidad e igualdad
material, de tal modo que el sexo infrarrepresentado lo es porque la perte-
nencia al mismo en un contexto determinado es causa de desventaja, no por
el sexo en si, porque éste no puede ser utilizado en si mismo para introducir
diferencias arbitrarias.
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4. VALOR JURIDICO DE LA IGUALDAD ENTRE HOMBRES Y MUJERES EN LA UE

La igualdad entre hombres y mujeres es multidimensional, porque en
el seno de la UE es un valor, es un principio y es un derecho, como pone de

manifiesto Tur'"®,

Es un valor rector de la Uni6n, porque aunque no aparezca mencionada
como tal en el Preambulo de la Carta, si lo esta en el Preambulo del TCE. Y
en clave de futuro, el Tratado de Lisboa se refiere a la igualdad entre hom-
bres y mujeres en su articulo 1 bis (que modifica el tenor del articulo 1 del
TUE) como uno de los valores en los que se fundamenta la Unién.

Las Explicaciones actualizadas sobre el texto de la Carta aprobadas por
el Praesidium de la Convencion para el futuro de Europa disponen que algu-
nos de los articulos de la Carta, como el 23 (articulo 83 en su numeracién
segun el Tratado Constitucional) contienen elementos de un derecho y de
un principio, con la importante advertencia de que los primeros, en cuanto
que son derechos subjetivos, se respetan y los segundos sélo se observan''’.

Sin embargo, el parrafo primero del articulo 23 es criticable porque no
reconoce el derecho a la igualdad entre hombres y mujeres. No se menciona
la palabra derecho a, o derecho de en el mismo. Y lo cierto es que la igualdad
entre hombres y mujeres ya habia sido catalogado como derecho fundamen-
tal en la jurisprudencia del TJCE, por ejemplo en el asunto Py S/Cornwall
County Council'™. Por ello la diccién del articulo 23 de la Carta, al no catalo-
gar como derecho humano fundamental a la igualdad por razén de sexo,
supone un retroceso con respecto a lo que ya se habia alcanzado en el seno
de la UE™'. El problema es que si es derecho, es alegable ante los 6rganos
Jurisdiccionales y si no, no. Sin embargo, pese a que resulta reprobable que
no se mencione expresamente, creemos que ello no es 6bice para que se
reconozca que el articulo 23 recoge un auténtico derecho puesto que la
Carta, segun el articulo 53 de la misma, no tiene el poder de limitar el al-
cance de derechos que ya hubiesen sido acunados, entre otros instrumentos
internacionales, por el propio Derecho de la Unién (en el que se incluyen,
por supuesto, las sentencias de su Tribunal de Justicia).

Lo que si se desprende de la lectura del articulo 23 es que esta disposi-
cion no es reiterativa con respecto a la prohibicién de discriminacién por

118. Tug, cit., pg. 778.

119. CONV 828/03, de 9 de julio de 2003.

120. El TJCE califica la igualdad entre hombres y mujeres como derecho fundamental
en el asunto C-13/94 P/S y Cornwall County Council, de 11 de enero de 1994.

121.  Freixes Sanjuan, T., «Las mujeres y la futura Constitucién Europea», en Meridiana,
2004, nam. 33, pgs. 12-13, pg. 12.
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razon de sexo que aparece en el articulo 21. El articulo 23 introduce un
derecho a la igualdad de género que deliberadamente se separa de la prohi-
bicion general de discriminaciéon por circunstancias especificas. No pasa
inadvertida que, ademas, se introduzca en el articulo 23 la legitimidad y
compatibilidad con el ordenamiento comunitario de las medidas de accion
positiva. Separando este articulo de la mera no discriminacion del articulo
21 se establece un nuevo modelo social para la UE basado en la igualdad
total de los dos sexos que representan a la especie humana'”. Los medios
para alcanzar esa igualdad pasan por el mainstreaming o transversalidad, por-
que la mera tutela antidiscriminatoria resulta insuficiente para alcanzar una
verdadera igualdad entre hombres y mujeres.

Pese a todo lo anterior, el examen del articulo 23 de la Carta no revela
ninguna novedad. Como mucho, mantiene el acervo comunitario en la mate-
ria pero, en algin punto, incluso no alcanza la proteccion garantizada a
través del Tratado de Amsterdam.

VI. ARTICULO 24. DERECHOS DEL NINO

Articulo 24. Derechos del ninio

1. Los ninos tienen derecho a la proteccion y a los cuidados necesarios
para su bienestar. Podran expresar su opinion libremente. Esta sera
tenida en cuenta en relacion con los asuntos que les afecten, en funcion
de su edad y de su madurez.

2. En todos los actos relativos a los ninios llevados a cabo por autori-
dades publicas o instituciones privadas, el interés superior del nino
constituira una consideracion primordial.

3. Todo nino tiene derecho a mantener de forma periodica relaciones
personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si
ello es contrario a sus intereses.

1. INTRODUCCION

El articulo 24 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Euro-
pea esta dedicado a la proteccion especial que merecen los ninos como
grupo vulnerable de la sociedad. La Carta opta por individualizar a un colec-
tivo cuya situacion es de especial dependencia y peligro, abandonando la
técnica de referirse a los derechos universales de toda persona. Los derechos
de los ninos no son de disfrute general o universal, sino que los disfruta todo
aquél que cumpla una caracteristica concreta que es la minoria de edad.

122.  SAkz, cit, pg. 765.
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Ciertamente, todo adulto antes de serlo ha sido nino, y en este sentido se
trata de un grupo vulnerable del que todos hemos formado parte alguna vez.
Los derechos que enumera la Carta en relacién a los ninos son derechos que
toda persona deberia disfrutar o haber disfrutado si cumple esa caracteristica
(la minoria de edad) y se encuentra en territorio de la Unién. En este sen-
tido, la infancia es un grupo vulnerable diferente a otros, como son las mino-
rias raciales o étnicas, a las que les define una caracteristica de nacimiento
excluyente, que impide a otros poder gozar jamas de la proteccién especial
que merecen esos grupos. La protecciéon que merecen los ninos se puede
asemejar mas bien a la que merecen las personas mayores o las personas con
discapacidad: se trata de una protecciéon que cualquiera de nosotros pode-
mos llegar a merecer en algin momento de nuestra vida (en estos dos tlti-
mos casos, si llegamos a viejos o si sufrimos una discapacidad en algin mo-
mento de nuestra vida, respectivamente).

El texto de este articulo en la version original de la Carta de 2000 era
en todo igual a la version de 2007, que fue proclamada solemnemente por
la Comision, el Consejo y el Parlamento Europeo en visperas de la conclusién
del Tratado de Lisboa, salvo en dos pequenos detalles. El primero, que la
version original hablaba de los derechos del menor, no del nirio. El segundo,
que la version original utilizaba el plural en la expresion final del parrafo
tercero «salvo si son contrarios a sus intereses», mientras que la versién actual
usa el singular «salvo si ello es contrario a sus intereses»'>.

Las Explicaciones al texto de la Carta en relacién con el articulo 24
también han sido revisadas, aunque en este caso mas que de un cambio de
lo que hay que hablar es de una ampliacién del texto de las mismas. La
version actual de dichas Explicaciones consta de dos parrafos, siendo éste
segundo parrafo el que ha sido anadido. El texto de las Explicaciones dice
asi:

«Este articulo estd basado en la Convencion de Nueva York sobre los Dere-

chos del Nino, firmada el 20 de noviembre de 1989 y ratificada por todos los
Estados miembros, y en particular, en sus articulos 3, 9, 12 y 13.

En el apartado 3 se toma en consideraciéon el hecho de que, como parte
del establecimiento de un espacio de libertad, seguridad y justicia, la legislacion
de la Uni6n en asuntos civiles con repercusiones transfronterizas, para la cual
el articulo 81 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea confiere
competencias, puede incluir en particular el derecho de visita que garantiza a
los ninos poder mantener de forma periédica contacto personal y directo con
su padre y con su madre.»

123.  MAaNGAs MARTIN critica el uso de término «nino» en la carta por sexista, anadiendo
que hubiese sido preferible utilizar el término «infancia» (MaNcas, A., «La carta de
los Derechos Fundamentales...», op. cit., pg. 443).
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2. RECONOCIMIENTO COMUNITARIO DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS

En el ambito comunitario, la primera muestra de interés por los dere-
chos del nino se produjo en 1967, cuando la Comision aprobo la Recomen-
dacién 67/125/CEE, de 31 de enero de 1967, sobre la proteccion de los
jovenes en el trabajo. Con un titulo tan especifico —centrado en los jovenesy
en el empleo- ciertamente esta Recomendacion no englobaba una estrategia
general de la CE hacia la infancia. Sin embargo si constituyo la primera
demostracion del interés comunitario por velar por los intereses de los meno-
res. La CE pretendia asociar la proteccion de los derechos de los adolescentes
con unas competencias tan comunitarias como son el establecimiento de un
mercado interior y el progreso de las condiciones de vida y trabajo de los
trabajadores.

La Recomendacion distinguia entre ninos (hasta 15 anos) y adolescentes
(entre 15y 18) estableciendo un régimen diferente para cada uno de ellos,
imponia la exigencia de que el trabajo no afectase a su educacion y endurecia
las condiciones generales de seguridad y salud en el trabajo para este colec-
tivo de trabajadores.

El siguiente hito en la evolucion del interés de la CE/UE para con los
menores, vino de la mano de la aprobacion de otro instrumento no vincu-
lante, la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores de 9 de diciembre de 1989. Los articulos 20, 21, 22 y 23 de la
misma estan dedicados a la proteccion de los ninos y adolescentes y todos
sus puntos se refieren al ambito laboral, como no podia ser de otra forma
con ese titulo. El articulo 20 establece que la edad minima de admision al
trabajo no debe ser inferior a la edad en la que concluye la escolaridad
obligatoria y que, en ningun caso debe ser inferior a 15 anos. El articulo 21
establece el derecho a una retribucion equitativa. El articulo 22 exige que el
derecho laboral de los Estados tenga en cuenta las exigencias de desarrollo
de los menores, que se limite el horario laboral de los menores de 18 anos y
prohibe el trabajo nocturno de menores. El articulo 23 establece que los
jovenes deben poder beneficiarse, al final de la escolaridad obligatoria, de
una formacion profesional y que, para los trabajadores jovenes, dicha forma-
cion deberia proporcionarse durante su jornada laboral. Estos cuatro articu-
los influyeron de manera clara en el tenor del articulo 32 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE, que prohibe el trabajo infantil.

Posteriormente, se fue ampliando el campo de accién de las institucio-
nes europeas en relacion a los ninos, poniéndose el acento en la necesidad
de que los padres pudieran compaginar su vida familiar y su vida profesional.
Un importante instrumento fue la Recomendacion del Consejo 92/ 241 /CEE
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de 31 de marzo de 1992 sobre el cuidado de los ninos y las ninas. Esta Reco-
mendacion esta centrada en la necesidad de humanizar las relaciones labora-
les a fin de que hagan compatibles las responsabilidades laborales de los
progenitores y el cuidado de sus hijos. Para ello fomentaba no sélo la crea-
cion de guarderias publicas y privadas en los Estados miembros, sino también
un régimen de excedencias y permisos parentales.

Una interpretacion amplia del articulo 118A del TCE —articulo que per-
mitia la adopcion de directivas que procurasen mejoras en el medio laboral
de las condiciones de seguridad y salud- posibilité que la UE aprobara en
1994 1a Directiva 94/33/CE de 22 de junio de 1994 sobre la proteccion de
los jovenes en el trabajo, so pretexto de que los trabajadores jovenes eran
especialmente vulnerables a los riesgos laborales, tanto en lo que concierne
a su seguridad como a su salud.

Esta Directiva reitera algunos de los puntos que ya establecia la Carta
Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores,
como la prohibicion del trabajo de menores de 15 anos (con alguna excep-
cién, como las actividades culturales). También regula y desarrolla de ma-
nera pormenorizada otros puntos que establecia de manera genérica la Carta
de 1989 como son los tiempos de trabajo maximo de los jovenes, la prohibi-
cion del trabajo nocturno y sus excepciones y la prohibicién de determinados
trabajos. Esta Directiva ha influido sobremanera en el contenido del articulo
32 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, incluido
en el capitulo relativo a los derechos de solidaridad, articulo que prohibe el
trabajo infantil y protege a los jévenes en el trabajo. Pese a la relaciéon tan
estrecha que media entre el articulo 24 y el 32, el estudio de éste tltimo no
es objeto de anilisis en este momento, quedando para paginas posteriores
de esta obra, en el capitulo sobre los derechos de solidaridad.

Cronologicamente, el siguiente instrumento juridico de la UE que ha
incluido la regulacion de los derechos del nifno es la propia Carta de Dere-
chos Fundamentales de la UE de 2000, que se ocupa de ello en los articulos
mencionados: 24 (dentro del capitulo sobre los derechos de igualdad) y 32
(dentro del capitulo sobre los derechos de solidaridad). La Carta, a través
de estos dos articulos y al margen de cual sea el valor juridico de este instru-
mento, establece un claro mandato politico de accién en materia de protec-
cion de los derechos del nino. Y todo ello sin que su articulado signifique la
concesion de nuevas competencias a la UE, puesto que su contenido esta
basado en instrumentos internacionales previos por los que la UE se siente
obligada.

El Tratado Constitucional Europeo de 2004, por su parte, elevaba los
derechos de los ninos a la categoria de objetivo de la UE.
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En 2006, la necesidad de una promocién efectiva de los derechos del
nino en la politica interna y externa de la UE llev6 a la Comision Europea a
adoptar una Comunicacién titulada «Hacia una estrategia de la UE sobre los
derechos del nino». Dicha Comunicacion se ocupa de la aplicacion a los
ninos de mas de diez politicas de la Unién, incluyendo asuntos judiciales
civiles y penales, empleo, cooperacién para el desarrollo, comercio, educa-
cion y salud'.

Como antes hemos indicado, el Tratado Constitucional Europeo de
2004, elevaba los derechos de los nifios a la categoria de objetivo de la UE,
algo que ha mantenido el Tratado de Lisboa, cuyo texto indica que el ar-
ticulo 2 del TUE incluird en su parrafo 2.3 la frase siguiente: «La Union
combatira la exclusion social y la discriminacion y fomentara la justicia y la
proteccion sociales, la ighaldad entre mujeres y hombres, la solidaridad entre
las generaciones y la proteccion de los derechos del nirio». Asimismo, el parrafo
2.5 tras su reforma en Lisboa indicara cuando este Tratado entre en vigor:
«En sus relaciones con el resto del mundo, la Union afirmara y promovera
sus valores e intereses y contribuira a la proteccion de sus ciudadanos. Contri-
buird a la paz, la seguridad, el desarrollo sostenible del planeta, la solidaridad
y el respeto mutuo entre los pueblos, el comercio libre y justo, la erradicacion
de la pobreza y la proteccién de los derechos humanos, especialmente los dere-
chos del ninio, asi como al estricto respeto y al desarrollo del Derecho interna-
cional, en particular el respeto de los principios de la Carta de las Naciones
Unidas». Por su parte, el capitulo del Tratado de Lisboa relativo a la politica
sobre control de fronteras, asilo e inmigracion, anade un articulo 63 que
indica que el Consejo y el Parlamento Europeo tomardn medidas para luchar
contra la trata de seres humanos, muy especialmente mujeres y ninos, ana-
diéndose en el articulo 69B que la explotacion sexual de ninos es uno de los
ambitos delictivos que, por su especial gravedad, seran objeto de una tipifica-
cion por parte de esas dos instituciones europeas.

Cabe destacar por su novedad, el hecho de que el TJCE haya invocado
el articulo 24 de la Carta al menos en tres ocasiones. La primera vez fue en
el asunto Parlamento/Consejo de 27 de junio de 2006 (C-540/03). Este
asunto versa sobre el derecho de reagrupacion familiar de hijos menores de
edad de nacionales de Estados terceros. En su sentencia, el Tribunal siguio
la opinién emitida por el Abogado General Kokott en este mismo litigio'*.

124. COM (2006) 367 final, SEC (2006) 888, de 4 de julio de 2006.

125. Sobre este asunto puede consultarse: COrRTEs MARTIN, ]J. M., «Sentencia de 27 de
junio de 2006, Parlamento/Consejo, C-540/03, ;restricciones al reagrupamiento
familiar de nacionales de terceros paises versus respeto de los derechos humanos?»,
en Revista e Derecho comunitario Europeo, 2007, nam. 26, pgs. 219-237.
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Se trata de un gran hito, puesto que el TJCE habia sido bastante reacio
hasta el momento a citar un instrumento no vinculante como es la Carta. Sin
embargo, el Tribunal ha considerado oportuno referirse a la Carta en varios
asuntos que, precisamente, se ocupan de los derechos de la infancia. El se-
gundo de los litigios es el del asunto Dynamic Medien de 14 de febrero de
2008 (C-244/06), sobre la importacién de unos videos de Reino Unido a
Alemania, pais donde la autoridad competente los cataloga como aptos para
mayores de quince anos. El TJCE consider6 que no es contrario a la libre
circulacion de mercancias una disposiciéon alemana que prohibe la venta por
correo de videos que carezcan de la indicacion de haber pasado un control
aleman para la proteccion de los menores. A favor de esta solucion, el Tribu-
nal menciona el derecho de todo nino a la proteccion y a los cuidados nece-
sarios para su bienestar del articulo 24 de la Carta. Por su parte, en el asunto
Inga Rinau de 11 de julio de 2008 (C-195/08 PPU), relativo al secuestro de
menores por parte de la madre tras el divorcio, el TJCE indica que debe
prevalecer el interés superior del menor tal como figura en el articulo 24 de
la Carta.

3. AMBITO PERSONAL DE APLICACION

Como indica CARRILLO SALCEDO, de conformidad con el principio de uni-
versalidad, la mayor parte de los articulos de la Carta se reconocen para toda
persona, independientemente de su nacionalidad o lugar de residencia. Pero
hay ciertas excepciones a esta regla, como son los derechos vinculados a la
ciudadania y también los relativos a una condicién particular de las personas,
como son los derechos de los menores o de los trabajadores'*.

Los derechos de los ninos son derechos de los que s6lo disfrutan ciertas
personas cuya caracteristica comun es su menor edad. Pero a falta de defini-
cion, cabe plantearse cual es el concepto de nino en la Carta de Derechos
Fundamentales.

Dado que las Explicaciones de la Carta aseguran que el texto del articulo
24 se basa en el Convenio de Naciones Unidas sobre los derechos del nino,
procede consultar este Convenio para conocer cual es el alcance del con-
cepto. Segun el articulo primero del mismo, un nino es un ser humano de
menos de dieciocho anos salvo que, en virtud de la legislacion aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad. Por tanto, el convenio deja en manos
de la legislacion de cada pais la fijacion de la mayoria de edad en una edad

126. CarriLLO SALCEDO, J. A., «Notas sobre el significado politico y juridico de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea», en Revista de Derecho comunitario
Europeo, 2001, nim. 9, pgs. 7-26, pg. 11.
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inferior a los dieciocho anos, en cuyo caso el convenio no seria de aplicacion
a esas personas.

Obviamente, dentro del colectivo de los menores de edad hay una gran
heterogeneidad, puesto que ni fisica ni juridicamente es igual la situacion
del bebé de meses que del nifio de ocho anos o del adolescente de diecisiete.
Asi, puede producirse dispensa para contraer matrimonio a una edad infe-
rior a los dieciocho, o puede establecerse una mayoria de edad penal tam-
bién inferior, o un acceso al trabajo también previo a alcanzar la mayoria de
edad, pero siempre en relaciéon con jovenes y adolescentes, no en ninos en
su mas tierna infancia.

Independientemente de que a escala planetaria pueda plantear proble-
mas la identificacién de quién es nino (al haber dejado el Convenio de Na-
ciones Unidas sobre los derechos del nino en manos de cada Estado la deci-
sion sobre el momento de la adquisiciéon de la mayoria de edad), sin embargo
esto no debe plantear demasiados problemas hoy dia en los paises miembros
de la UE, que gozan de una regulacion homogénea en la materia.

En otro orden de cosas, conviene insistir en el cambio de diccion del
articulo 24, en las versiones de la Carta proclamadas en 2000 y de 2007,
respectivamente. Donde la version original hablaba de derechos del menor,
hoy se habla de derechos del nino. No existiendo diferencia juridica sustan-
cial entre ambos términos (puesto que el nino es un menor de edad de
acuerdo con el Convenio de Naciones Unidas sobre los derechos del nino)
consideramos que el cambio del texto puede deberse a varios factores: 1) El
término ninio es el utilizado por el Convenio de Naciones Unidas y en la
Carta se ha preferido usar la misma palabra. 2) El término menor parece
copiado del derecho privado, se antoja demasiado privatista. 3) El término
menor es mas neutro y aséptico, mientras que la palabra nino parece evocar
mejor la idea de dependencia y de necesidad de cuidado por parte de los
adultos que se intenta sugerir. Sin embargo, también habria razones para
haber mantenido el término menor en el articulo 24, como indican Rojo y
Camas, puesto que el concepto nifio podria ser interpretado por algunos
como excluyendo a los jovenes adolescentes menores de dieciocho anos,
quienes fisiologicamente se diferencian sobremanera de los ninos que estan
en su mas tierna infancia. Ademas, el uso del término menor podria sugerir
una apuesta de la UE por una unificacion al alza, mas que a la baja, de la
edad minima que delimita la minoria con la mayoria de edad'".

127. Rojo Torreciira, E. y Camas Ropa, F., «Los derecbos del nino y de las personas
mayores», en Comentarios a la Constitucion Europea, ALVAREZ CONDE, E. y GARRIDO Ma-
vor, V. (eds.), Libro II, 2004, Tirant lo Blanch, pgs. 853-898, pg. 864.

705



SUSANA SANZ CABALLERO

4. CONTENIDO DE LOS DERECHOS DEL NINO EN EL ARTICULO 24 DE LA CARTA
DE DERECHOS FUNDAMENTALES

La UE considera que los derechos de la infancia forman parte de los
derechos humanos que la UE y los Estados miembros se han comprometido
a respetar en virtud de los tratados internacionales y europeos. En relacién
con los ninos, tiene una significaciéon muy especial el Convenio de Naciones
Unidas sobre los derechos del nino de 1989. El CEDH, en cambio, no con-
tiene ningun articulo dedicado especificamente a los nifios. Sin embargo,
eso no ha sido 6bice para que el TEDH haya desarrollado una importante
Jurisprudencia sobre los derechos de los ninos a través de una interpretacién
amplia del articulo 8 del CEDH, relativo al derecho al respeto de la vida
privada y familiar. Esta jurisprudencia, aunque no es citada como fuente de
inspiracion del articulo 24 de la Carta de Derechos Fundamentales en las
Explicaciones del Praesidium, consideramos que sin duda ha influido en el
tenor de dicho articulo, puesto que sus tres parrafos se refieren a aspectos
que han sido tratados por el TEDH y lo hacen en los mismos términos que
lo ha hecho el TEDH en sus sentencias. Aspectos como la importancia de
tener en cuenta el interés superior del menor en toda decisiéon que afecte a
éste, o el derecho de visitas, o la consulta al nifio cuando su grado de madu-
rez lo permita, son temas abordados tanto por el articulo 24 de la Carta
como por la jurisprudencia del TEDH.

Los ninos son titulares de todos los derechos humanos. Pero ademas, los
derechos especificos de los ninos conviene no subsumirlos en los derechos
humanos en general, puesto que ocupan una posicién propia. Determinados
derechos se aplican exclusivamente a los ninos. Por ejemplo el derecho a
mantener contactos con ambos padres. Por eso la UE considera los derechos
del nifno como un tema diferenciado, digno por si mismo de acciones y
estrategias especificas'®,

El articulo 24 de la Carta intenta compendiar varios aspectos o necesida-
des basicas de la vida de los menores que son vitales para su buen desarrollo.
A cada una de esas necesidades vitales el articulo asocia un derecho para el

128. La necesidad de estrategias especificas para promover los derechos del nifio ha
sido confirmada por el Consejo de Europa (organizacién de la que forman parte
todos los Estados miembros de la UE) en su reciente Conferencia Internacional
de Estocolmo «Building a Europe for and with the children: towards a strategy for the years
2009/2011», celebrada el 8 y 10 de septiembre de 2008. En la misma se ha apro-
bado la Estrategia de Estocolmo, cuyo contenido incide, entre otros, en los aspectos
mencionados en el articulo 24 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE
(provision, protection and participation). Las Conclusiones finales de esta Conferencia
Internacional, se pueden consultar en h[tp://www.coe.int/t/dc/press/news/
20080910_disc_conclusions_stockholm_en.asp.
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nino. Estas necesidades son la de proteccion y cuidado, expresar su opinion
y mantener relaciones y contactos con sus padres, salvo si son contrarios a
sus intereses.

Con arreglo a los Tratados y a la jurisprudencia del TJCE, la UE no tiene
competencias en materia de derechos fundamentales y tampoco en materia
de derechos del nino. Pero segin el articulo 6 del TUE, la UE respetara los
derechos fundamentales en todas las acciones que emprenda dentro de sus
competencias. Estos derechos incluyen el CEDH y su jurisprudencia y la Con-
venciéon de Naciones Unidas sobre los derechos del nino. No obstante, aun
a falta de competencia general, la UE debe abstenerse de actuar en violacion
de los derechos de los ninos. Ademas, tiene la obligacién positiva de empren-
der acciones especificas encaminadas a promover los derechos de la infancia
en materias que si sean de la competencia de la UE, respetando siempre
los principios de subsidiariedad y proporcionalidad. Todo ello pese al papel
forzosamente subsidiario que las instituciones europeas puedan tener en un
ambito en el que las competencias que implican accién siguen basicamente
en manos de los Estados miembros'®.

Como indica la Comisiéon Europea en su Comunicacion de 2006, del
nacimiento a la vida adulta los ninos tienen necesidades muy distintas en las
diferentes fases de su vida. Durante los cinco primeros anos, los ninos necesi-
tan protecciony atencion sanitaria especiales. De los cinco a los doce, necesi-
tan todavia proteccién pero aparecen nuevas necesidades, como el derecho
a la educacion. En la adolescencia se encuentran con necesidades y responsa-
bilidades nuevas, como es expresar sus puntos de vista libremente sobre deci-
siones que tienen consecuencias en sus vidas. El articulo 24, sin mencionar
estas fases, parece tenerlas en cuenta cuando reconoce los distintos derechos
asociados a la infancia, aunque el articulo no menciona una de las necesida-
des mas basicas, la de ser educado, que es objeto de tratamiento en un ar-
ticulo especifico de la Carta de Derechos Fundamentales, el articulo 14. Este
articulo no circunscribe el derecho a la educacion al colectivo de los ninos,
sino que hace titular de €l a toda persona.

Con respecto al primer parrafo del articulo 24, éste alude a dos ideas
fundamentales condensadas en tres frases. La primera idea, que los ninos
tienen derecho a la proteccion y cuidados necesarios para su bienestar. La
segunda —agrupada en torno a dos frases—, que los ninos podran expresar su
opini6én con libertad y que ésta sera tenida en cuenta en los asuntos que les
afecten pero siempre en funcién de su edad y madurez.

129. FernANDEZ ToMSs, cit., pg. 126.
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La primera frase afecta a todo menor de edad, porque todos ellos tienen
derecho a cuidados y proteccion. No obstante, ciertamente mas y mas inten-
sos deberan ser esos cuidados cuanto mas pequefio y desvalido sea el nino.
Pero todos ellos sin exclusion tienen derecho a alimentos, acceso al agua,
vivienda y abrigo, vestido, educacion, seguridad, supervision, salud, y hasta
carino que, como minimo, son los elementos no nombrados en este parrafo
pero que se antojan intrinsecos a la idea de cuidado y proteccion de un nino.

Esta primera frase del articulo 24 de la Carta est4 inspirada en el articulo

3 en sus parrafos 2y 3 del Convenio de Naciones Unidas sobre los derechos
del nino, que dice asi:

«2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al niiio la proteccion y

el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los dere-

chos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la

ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecua-
das.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los ninos cumplan
las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en mate-
ria de seguridad, sanidad, niimero y competencia de su personal, asi como en
relacion con la existencia de una supervision adecuada.»

La Carta de Derechos Fundamentales opta por un enunciado mas corto
y sencillo que el del Convenio de Naciones Unidas porque, obviamente, la
funcion de una y otro son diferentes. La Carta pretende enunciar escueta-
mente los grandes principios y derechos de los que se goza en el ambito,
mas o menos homogéneo, de la UE. En cambio, el Convenio sobre los dere-
chos del nino es un tratado especializado en los derechos de los menores y
su objetivo es expresar del modo més pormenorizado posible todos los dere-
chos de los que son titulares los miembros de este colectivo. Su funcién es
dejar los menores resquicios posibles a la decisién arbitraria de los Estados
en relacion con los més pequenos de la sociedad. Esto es especialmente nece-
sario porque los Estados de todo el planeta son muy diferentes entre si,
también en el tratamiento que reservan a los menores. Por eso los articulos
son largos, exhaustivos y dejan poco espacio para la interpretacién.

En la primera frase del articulo 24 de la Carta, no se especifica quién o
quiénes deben procurar la proteccion y los cuidados a los nifos (¢los padres?,
clos tutores?, ¢los familiares?, ¢las instituciones publicas y privadas?, ;la socie-
dad en general?). La frase usa una forma impersonal en la que los tnicos
protagonistas son los propios nifios. Por el contrario, los parrafos 2 y 3 del
articulo 3 del Convenio de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio si
especifican, respectivamente, que son los padres, tutores y personas responsa-

708



Capitulo 11.  El derecho a la igualdad

bles de los ninos ante la ley, por un lado, y las instituciones, servicios u
establecimientos encargados de los ninos, por otro, quienes deben asegurar
la proteccion y el cuidado de los ninos. Y los Estados Partes se comprometen
a que todos ellos cumplan con sus obligaciones. Los Estados tienen obligacio-
nes no s6lo negativas, sino también positivas, para hacer cumplir el Convenio,
siendo en caso contrario responsables ellos mismos a nivel internacional de

la violacién de un tratado que voluntariamente han ratificado'.

La segunda y tercera frases del primer parrafo del articulo 24 son un
reflejo del derecho general a la libertad de expresion. Obviamente, como
seres humanos que son, los ninos también gozan del derecho a la libertad
de expresion. Quiza desde esta perspectiva, el articulo 11 de la Carta (sobre
la libertad de expresion y de informacion) ya se podria entender que cubre
este derecho en los ninos. Sin embargo, la situacion de especial dependencia
y vulnerabilidad de los nifios aconsejaba la menci6én a su derecho a expre-
sarse de manera clara e inequivoca en el articulo que se dedica a los derechos
de los ninos. La voz de los ninos a menudo es silenciada o tenida por irrele-
vante. Por ello era tan importante resaltar en la Carta que tienen derecho a
expresarse, incluso a que su opinion sea tenida en cuenta cuando su edad o
grado de madurez lo aconsejen. Las autoridades competentes deberan, en
caso de conflicto, decidir si la madurez, el entendimiento y el juicio de un
nino son suficientes como para que su opinién sea escuchada y considerada
en asuntos que le conciernan, como pueda ser en caso de divorcio de los
padres.

Estas dos frases se inspiran en dos articulos del Convenio de Naciones
Unidas sobre los derechos del nino, los articulos 12 y 13, que dicen asi:

«Articulo 12:

1. Los Estados Partes garantizaran al nino que esté en condiciones de for-
marse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos
los asuntos que afecten al nino, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones
del nino, en funcién de la edad y madurez del nino.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado,
en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nino, ya sea direc-
tamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en conso-
nancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.»

«Articulo 13.
1. El nino tendra derecho a la libertad de expresion; este derecho incluira

la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin

180. FERNANDEZ SANCHEZ, P. A., Los obligaciones de los Estados en el marco del Convenio Europeo
de los Derechos Humanos, 1987, Ministerio de Justicia, passim.
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consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma
artistica o por cualquier otro medio elegido por el nino.

2. El ejercicio de tal derecho podra estar sujeto a ciertas restricciones, que
seran Unicamente las que la ley prevea y sean necesarias:

a) Para el respeto de los derechos o la reputaciéon de los demas; o

b) Para la proteccion de la seguridad nacional o el orden publico o para
proteger la salud o la moral publicas.»

De nuevo, la fuente de inspiracion del articulo 24 de la Carta es mucho
mas prolija y exhaustiva que el texto de la Carta. Donde esta tltima s6lo
habla del derecho del nino a expresar su opinion y a que ésta sea tenida en
cuenta en los asuntos que le afecten cuando el grado de madurez y discerni-
miento del nino asi lo aconsejen, el Convenio sobre los derechos del nifio
desmenuza, interpreta y analiza estos dos derechos hasta el punto de no dejar
casi ningun margen de apreciacion a los Estados. Con respecto a la libertad
de expresion del menor, el Convenio especifica que se puede ejercer de
modo oral, escrito, u otro medio como pueda ser la forma impresa o las
producciones artisticas. Con respecto a que la opinion del menor sea tenida
en cuenta cuando se decida sobre problemas que le afecten, el Convenio de
Naciones Unidas especifica que es normalmente en procedimientos judicia-
les y administrativos donde puede ser recabado su parecer.

Aunque nada de esto aparezca como tal mencionado en el articulo 24,
ello no impide que sea de aplicacion al mismo, puesto que la Carta deja claro
en el Preambulo que este documento reafirma «las obligaciones internacionales
comunes a los Estados miembros», entre las cuales destaca las que se derivan del
Convenio de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio. Es mas, el articulo
53 de la Carta, relativo al nivel de proteccion de la misma, indica que «nin-
guna de las disposiciones de la presente Carta podra interpretarse como limitativa o
lestva de los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos, en su respec-
trvo ambito de aplicacion, por... el Derecho internacional y los convenios internaciona-
les de los que son parte la Union, la Comunidad o los Estados miembros...». Entre
ellos destaca, de nuevo, el Convenio de Naciones Unidas sobre los derechos
del nino.

En el segundo parrafo del articulo 24 de la Carta se nos introduce el
concepto del interés superior del nifio como criterio o principio fundamen-
tal a la hora de tomar decisiones o de actuar en relacién con los ninos. Este
mismo concepto se utiliza en el primer parrafo del articulo 3 del Convenio
de Naciones Unidas sobre los derechos del nino, que dice asi:

«1.  En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las institu-
ciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades ad-
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ministrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera sera el interés superior del nino.»

El Comité de los Derechos del Nino, 6rgano creado por el Convenio
sobre los Derechos del Nino de Naciones Unidas en su Comentario General
num. 7 sobre Implementing child rights in early childhood, indica que el principio
del interés superior del nino implica todas las acciones sobre los ninos, medi-
das positivas para proteger sus derechos y promover su supervivencia, creci-
miento y bienestar asi como medidas para apoyar y ayudar a los padres en

sus responsabilidades diarias de hacer efectivos los derechos del nino'*".

La jurisprudencia del TEDH en su interpretacion de asuntos relativos al
articulo 8 del CEDH (sobre el respeto de la vida privada y familiar) también
ha tenido ocasion de referirse al interés superior del menor. En algunos
casos vistos por el TEDH se llega a retirar a unos padres la custodia de los
hijos porque prima el interés superior del menor frente al deseo de padres
maltratadores, dejados, alcoholizados o drogadictos de mantener a los hijos
bajo su tutela'”.

Con independencia de que el TEDH falle a favor o en contra del deman-
dante, el Tribunal siempre tiene en cuenta en primer lugar cual es el interés
superior del menor. Si el bienestar del menor sélo se puede alcanzar alejan-
dole de los padres, el TEDH fallara a favor del Estado demandado. Pero si
considera que el interés del menor puede alcanzarse junto a sus padres,
siempre sera mejor que el menor permanezca con los mismos. Las decisiones
de los servicios sociales colocando a un nino bajo la tutela de las autoridades
publicas casi siempre interfiere en el derecho a la vida familiar, puesto que

131. CRC/C/GC/7/Rev.1 de 20 de septiembre de 2006, punto 13. Sobre la labor del
Comité, puede consultarse: Sanz CABALLERO, S., «La violencia contra los ninos, la
violencia mas invisible. Balance del derecho al respeto de la integridad fisica de
los ninos a los diez anos de la adopcion de la Convenciéon de Naciones Unidas
sobre los derechos del nino», en La Proteccion del Menor, VaLiks, A. (dir.), 2009,
Tirant Homenajes y Congresos, Valencia, pgs. 373-396.

132. TEDH, Buscemi/Italia de 16 de septiembre de 1999; TEDH, Olsson/Suecia de 27
de noviembre de 1992; TEDH, Rieme/Suecia de 22 de abril de 1992; TEDH, L./
Finlandia de 27 de abril de 2000; TEDH; K. Y T./Finlandia de 13 de julio de 2001.
Sobre la jurisprudencia del TEDH en materia de familia, en general, y sobre el
concepto del interés superior del menor, en particular, puede consultarse: Sanz
CABALLERO, S., La familia en perspectiva internacional y europea, 2006, Tirant lo Blanch,
Valencia; Sanz CABALLERO, S., «La proteccién internacional de la familia y las perso-
nas dependientes», en La proteccion internacional de las personas con discapacidad, FEr-
NANDEZ Ligsa, C. (coord.), 2007, Ed. Tecnos, pgs. 239-300; SaNz CABALLERO, S., «La
familia, ;una preocupacién europea?», en Retos del siglo XXI para la familia, Liopis
GINER, J. M. (ed.), 2008, Ed. Practica del Derecho, pgs. 375-404; OPROMOLLA, A,
«Children’s rights under articles 3 and 8 of the European Convention: recent case
law», en European Law Review, 2001, nam. 26, pgs. 42-57.
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el disfrute de la compania mutua entre padres e hijos forma parte intrinseca
de la misma. Por tanto, siempre supone una interferencia en el derecho
protegido en el parrafo primero del articulo 8 del CEDH. Sin embargo, antes
de concluir si existe violacion del CEDH habrd que examinar si la medida
esta prevista por la ley (cosa que casi siempre ocurre, puesto que los servicios
sociales suelen adoptar sus decisiones en aplicacién de la normativa vigente),
si tiene un objetivo legitimo (lo cual también suele concurrir, porque suele
adoptarse para proteger los derechos de otros —en este caso, de los ninos—
asi como su salud y moral) y, en altimo lugar, si es necesaria en una sociedad
democratica. Este requisito final es el que resulta mas dificil de demostrar:
;realmente no existia una alternativa a la retirada de custodia? Ademas, éste
es el requisito que, en un mayor nimero de ocasiones, el TEDH entiende
que los servicios sociales han interpretado de forma excesivamente amplia.
Por esta razon a veces el tribunal falla a favor de los padres, cuando entiende
que el exceso de celo de las autoridades del pais ha llevado a tomar medidas
innecesarias en una sociedad democratica.

Esta conclusion de la jurisprudencia del TEDH sobre custodia de hijos
de dar prioridad en todo lugar al interés del menor es la que también sub-
yace en el Convenio Europeo sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de
Decisiones en Materia de Custodia de Nifios y Restablecimiento de la Custo-
dia de Hijos de 20 de mayo de 1980, surgido también del ambito del Consejo
de Europa. Si el interés del menor se protege en compaiia de sus padres o
de alguno de ellos, el nino quedara bajo su custodia. Si el interés del menor
esta mejor servido alejandolo de sus progenitores, asi se hard. E1 TEDH tam-
bién sancionara los posibles quebrantamientos del régimen de visitas.

En relacién con este altimo punto, es decir, el régimen de visitas de los
progenitores, el parrafo tercero y ultimo del articulo 24 establece que todo
nino tiene derecho a mantener de forma periédica relaciones personales y
contactos directos con su padre y con su madre, salvo si ello es contrario a
sus intereses. Se parte de la base de que lo natural para un nifio es un en-
torno familiar en el que conviva con su padre y madre. Sin embargo, distintas
circunstancias —entre las que destacan, por lo generalizadas, la ruptura de la
convivencia de la pareja o la disolucion del matrimonio, pero también las
situaciones de alcoholismo, drogadiccion, abandono, abusos o maltrato fami-
liar— pueden desaconsejar que los ninos permanezcan con uno de los padres
o incluso con ninguno de los dos. En los casos en los que uno de los padres
deje de convivir con el nifio o0 en que éste sea puesto en manos de los servi-
cios sociales competentes o en una familia de acogida, el articulo 24.3 de la
Carta reconoce al nifio el derecho a mantener relaciones personales y contac-
tos directos con el padre y la madre, salvo si, l6gicamente, ello fuera contrario
a los intereses del menor.
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Existe abundante jurisprudencia del TEDH que nos va indicando de
modo casuistico en qué casos un régimen de visitas puede ser contrario a los
intereses del menor'*. Seran los servicios sociales —bajo la supervision, en su
caso, de los 6rganos judiciales— los que valoraran cuando los contactos con
los progenitores pueden resultar lesivos para los ninos.

Como curiosidad se puede indicar que en versiones anteriores de este
articulo de la Carta la referencia al derecho del nino a mantener contactos
con sus padres no aparecia. Parece que en su mencion final peso la existencia
de jurisprudencia del TEDH sobre la denegacién del derecho de visitas a
algunos padres cuando tales encuentros pudieran danar al nino, y por tanto,
pudieran perjudicarle en su desarrollo.

En este tercer parrafo del articulo hemos de destacar que lo que se
protege es el derecho del nino a los contactos y relaciones con sus padres,
no el derecho de los padres a dichos contactos o visitas. El titular del derecho
es siempre el menor, y por tanto se ejercera cuando no sea contrario a sus
intereses porque, como se ha indicado en el anilisis del parrafo segundo, lo
que prima es el interés superior del menor, esto es, lo que le reporte bienes-
tar a €l, y no a los padres.

Por ultimo, llama la atencién la diccion del dltimo parrafo del articulo
24, que claramente distingue entre el padre y la madre de un menor. En
principio, no deberia extranar la expresion, puesto que todo nino nace de
la fusién de células sexuales de un hombre (el padre) y de una mujer (la
madre). Esto es lo normal y ha sido asi desde el principio de los tiempos.
Sin embargo, el reconocimiento reciente en algunos Estados del derecho de
adopcién a parejas homosexuales, o la posibilidad en otros de que existan
madres de alquiler que entreguen al nifio nacido de su vientre a una pareja
homosexual, pasando por la inseminacién artificial de lesbianas que viven en
pareja, estan acabando por diluir la diferencia entre el padre y la madre. La
misma Carta de Derechos Fundamentales, en su articulo 9 sobre el derecho
a contraer matrimonio y fundar una familia, huye de mencionar que los que
pueden contraer matrimonio son hombre y mujer entre si, para dejar abierta
la posibilidad a la regulacién nacional de los matrimonios homosexuales. La
ley espafiola sobre los matrimonios homosexuales (Ley 13/2005 de 1 de ju-
lio), por su parte, reforma el Codigo Civil espanol hasta el punto de cambiar
todas las menciones al padrey madre que aparecian en el Codigo para conver-
tirlas en asépticas alusiones a los progenitores. Desde este punto de vista, reite-
ramos que llama la atencion la valentia de esta disposicion, la del articulo

133. TEDH, Kutzner/Alemania de 26 de febrero de 2002; TEDH, K.A./Finlandia de 14
de enero de 2003.
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24.3 de la Carta, que sigue mencionando el derecho del nino a los contactos
y relaciones con su padre y su madre. Desconocemos si fue la intencién del
articulo el dar a entender que todo hijo tiene un padre y una madre o si se
trata de un desliz que casa mal con algunas nuevas leyes estatales, como las
de Espana, Bélgica o Paises Bajos, que permiten la inscripcion en el registro

civil de un nino con dos padres o con dos madres'**.

En conclusion, se trata de un articulo amplio en su contenido, incluso
mas amplio de lo que pueda ser el articulo 25.2 de la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos, que esta dedicado a la infancia y la maternidad.

5. VALOR JURIDICO DE LOS DERECHOS DEL NINO EN LA UE

La doctrina coincide en que el articulo 24 enuncia auténticos derechos.
Al margen de que el Tratado Constitucional Europeo o el Tratado de Lisboa
puedan erigir los derechos del nino como objetivo de la UE, los preceptos o
mandatos que enuncia el articulo 24 constituyen auténticos derechos cuyos
titulares son los ninos.

Las palabras escogidas por los miembros de la Convenciéon que redactd
la Carta son muy claras: «los ninos tienen derecho a...», «todo nifo tiene
derecho a...». No aparecen las menciones que se hacen en otros articulos de
la Carta a que «Ja Uni6n respeta...» o «la Unién reconoce...» sino que se
enuncia directamente el derecho del menor a esto o aquello. Se trata de una
disposicién que, tanto por su objeto como por su redaccién, otorga directa-
mente a los ninos (o a quien los represente, si carece de capacidad) un
derecho subjetivo que puede ser exigido directamente ante los tribunales.
Son derechos tutelables jurisdiccionalmente, no meros principios programa-
ticos que deban ser seguidos por la UE en su actuacion. El articulo ni siquiera
prevé una posterior regulaciéon del derecho por parte del legislador, bien
comunitario, bien nacional. Ropricuez indica que, independientemente de
que esa regulacion de desarrollo pueda eventualmente darse, no es en abso-

luto necesario para poder invocarlos ante la jurisdiccién competente'®.

VII. ARTICULO 25. DERECHOS DE LAS PERSONAS MAYORES

Articulo 25. Derechos de las personas mayores
La Union reconoce y respeta el derecho de las personas mayores a llevar

134. Sanz CABALLERO, S., «Le droit de la famille en Europe. Le cas du droit espagnol»,
en L'évolution du droit de la famille en Europe depuis trente ans, Boucaup, P. (ed.), 2008,
Bruylant, Paris (en prensa).

135. RODRIiGUEZ, cit., pg. 236.
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una vida digna e independiente y a participar en la vida social y
cultural.

1. INTRODUCCION

Si el siglo XIX fue el siglo del nino y el XX el de la mujer, entonces el
siglo XXI sera (y esta siendo ya) el siglo de las personas mayores'™. Y es que
la toma de conciencia sobre los problemas y la especial situacion de las perso-
nas de mayor edad ha sido a nivel internacional muy tardia. Los avances
médicos —que han conseguido alargar el ciclo vital de las personas y ademas
con una alta calidad de vida—, unidos a la inversién de la piramide poblacio-
nal —con bajisimas tasas de natalidad en la mayor parte de los paises del
mundo-, son factores que han abocado a dar mas peso especifico que antano
a esta parte de la poblacion, en lo que la ONU ha dado en llamar una
revolucion silenciosa. No en vano, las expectativas de esta Organizacion son
que pasaremos de los 200 millones de ancianos que habia en el mundo en
1950 a 2000 millones en 2050"”, porque el niimero de personas de 60 anos
o mas esta creciendo mas rapido que el de todos los demas grupos de edad.

Todo ello ha llevado a la Unién, en una tendencia en la que le acom-
pana todo el resto de la comunidad internacional, a dar un nuevo plantea-
miento al envejecimiento y la vejez. Antiguamente, el envejecimiento era
percibido como un problema basicamente personal y familiar. Las personas
mayores, sobre todo si eran dependientes, eran presas faciles de la exclusion
social. Hoy, lo consideramos como un fen6meno que se extiende a lo largo
de toda la vida y que incumbe a toda la sociedad, no sé6lo a las personas de
edad —aunque atn hoy dia muchas personas de edad son objeto de margina-
ci6n y abandono-"*.

La situacion que viven las personas mayores es de una discriminacion
estructural. No se trata s6lo de la discriminacién laboral que sufren, es que
ademas hay numerosos prejuicios sobre ellos. En muchos casos son percibi-
dos como una carga para sus familias y para la sociedad. Se considera que
colapsan los sistemas sanitarios. En no pocas ocasiones sufren abandono por
parte de su entorno familiar o son utilizados como mano de obra gratuita
por sus propios hijos. Se convierten en seres invisibles, proclives al desarraigo,

136. MIRET MAGDALENA, E., «El siglo de las personas mayores», en Cuadernos Bartolomé de
las Casas. Los derechos de las personas mayores. Perspectivas sociales, juridicas, politicas y
flosdficas, BLAzQUEZ MARTIN, D. (ed.), 2006, pgs. 9-15, pg. 9.

137. Oficina demografica de Naciones Unidas. Estadisticas de 2005.

138. BrAzQuUEz MARTIN, D., «Los derechos (humanos) de las personas mayores», en Cua-
dernos Bartolomé de las Casas. Los derechos de las personas mayores. Perspectivas sociales,
Juridicas, politicas y filosdficas, BLAZQUEZ MARTIN, D. (ed.), 2006, pgs. 17-35, pg. 21.
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al maltrato y a la apropiacion de sus pensiones. Se considera que al llegar a
una edad avanzada, las ideas se estancan. Ya no se les considera ttiles para
la vida profesional, la vida social y otros ambitos de la vida publica. Todo ello
no son sino estereotipos que tienen como efecto convertir a las personas
mayores en un colectivo altamente vulnerable cuyos derechos humanos son
violados —atn hoy dia, que hemos tomado conciencia de la situacién—, de
una manera sistematica o estructural.

Sin embargo, los principios de igualdad de todos y de la igual dignidad
de todos, han llevado a un lento reconocimiento y a una proteccién paulatina
de los derechos de la persona mayor. En 1991, la Organizacion de Naciones
Unidas, tras la convocatoria de la I Asamblea Mundial sobre el Envejeci-
miento en 1982, adopt6 los Principios de las Naciones Unidas en favor de
las personas de edad'. Estos Principios son: 1) independencia (incluido el
derecho al trabajo y el acceso a los elementos basicos para la vida como son
alimentos, vivienda...), 2) participacién (deben poder compartir su experien-
cia y conocimientos con otras generaciones y deben participar activamente
en la formulacion de politicas), 3) cuidados (cuando los necesiten, deben
tener acceso a servicios sanitarios, residencias...), 4) autorrealizacion (aprove-
char las oportunidades para desarrollar plenamente su potencial), y 5) digni-
dad (deben poder vivir con dignidad y seguridad y verse libres de malos
tratos fisicos o mentales).

En definitiva, se trata de propugnar lo que la Organizacion Internacio-

nal del Trabajo ha dado en llamar una visién activa del envejecimiento'®.

2. RECONOCIMIENTO COMUNITARIO DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS MA-
YORES

La UE, en los ultimos anos, ha entrado de lleno en este movimiento
en favor del reconocimiento de los derechos de las personas mayores. La
prohibicién de discriminacién por razén de edad fue incluida en el articulo
13 del TCE tras la reforma de Amsterdam de 1997. Este articulo, a su vez, ha
sido desarrollado por la Directiva 2000/78/ CE™"!. Pese a este desarrollo, M-

139. Resolucién 46/91 de la AGNU de 16 de diciembre de 1991.

140. OMS: Active Ageing: A policy framework. A contribution of the WHO to the second UN
world assembly on ageing, 2002, Madrid, pg. 43.

141. A su vez, la interpretacién de esta Directiva ha hado lugar a la sentencia C-144/04
Mangold de 22 de noviembre de 2005 en la que el TJCE reconoce la existencia del
principio de no discriminacién por razén de edad como principio general del
Derecho comunitario (parrafo 76). Este principio de Derecho comunitario es reite-
rado por el Tribunal en su sentencia al asunto C-388/07 The Queen/Age concern
England de 5 de marzo de 2009 (parrafo 40). Curiosamente el TJCE mencioné el
articulo 21.1 de la Carta, pero no el articulo 2.5.
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NaN califica como un golpe de suerte el que la edad fuera incluida en la
norma como un motivo prohibido de discriminacién. Fue mas bien una cues-
tion de oportunidad, puesto que en la Conferencia Intergubernamental no
habia realmente tanta sensibilidad hacia el tema como hacia otros tipos de
discriminacion, debido seguramente a que practicamente ningun instru-
mento internacional se habia ocupado demasiado hasta ese momento ni de

la edad, ni de los derechos de los ancianos'*.

Posteriormente, este motivo de discriminacion también fue prohibido
expresamente en el articulo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la UE.

Pero tanto el articulo 13 del TCE, como la Directiva 2000/78/CE, como
el articulo 21 de la Carta se ocupan en todo caso de la discriminacion por
razon de edad (cualquiera que ésta sea) y no so6lo de la discriminaciéon que
sufren las personas mayores —porque también puede haber una discrimina-
cion por razéon de edad que afecte a adolescentes, o a menores de 30 anos-—.

Por su parte, el articulo 34.1 de la Carta, que forma parte del capitulo
IV sobre los derechos de solidaridad, al referirse a la seguridad social y a la
ayuda social, incluye los casos de dependencia o vejez como unos de los que
(junto a maternidad, accidentes laborales, desempleo y enfermedad) dan
acceso a prestaciones de seguridad social y servicios sociales. Sin embargo,
las necesidades y derechos de los mayores no se agotan con las pensiones a
las que tienen derecho.

Por eso reviste tanta importancia que la Carta se refiera también de
modo especifico a los derechos de las personas mayores en el articulo 25
aunque, conviene mencionar, éste no debi6 ser un tema prioritario para los
miembros de la Convencion porque esta clausula apareci6 muy tarde en la
Carta. Se trata de una materia en la que destaca muy especialmente el trabajo
realizado por el Consejo de Europa a través de las recomendaciones que
ha emitido. Este articulo de la Carta tiene muy especialmente en cuenta la
aportacion hecha por el Consejo de Europa a la materia, y de la cual tuvo la
Convencion cumplida noticia gracias a los dos observadores del Consejo de
Europa que componian dicho érgano.

Para completar el panorama sobre el reconocimiento juridico de los
derechos de las personas mayores, es necesario recordar que el Tratado por

142. MEenaN, H., Reflexiones sobre la discriminacion por motivos de edad en 2007: un intento
de aportar claridad y materia de reflexion, conferencia impartida en la Academia de
Derecho europeo de Trier, 27 de noviembre de 2007, accesible en la siguiente
direccion de internet: www.era.int/web/en/html/nodes_main/4_1649_490/
4.1087_539/5_1070_66/5_1070_3364.htm.
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el que se aprueba una Constitucion para Europa incluia la solidaridad entre
generaciones como uno de los objetivos de la Unién en su articulo I-3, algo
que repite el Tratado de Lisboa en su articulo 2, donde también se establece
como una de las finalidades de la UE.

3. AMBITO PERSONAL DE APLICACION

Frente a un proceso histérico de generalizacion, en el que se extendie-
ron los derechos humanos a todas las personas, hoy dia vivimos un proceso
de especificacién en el que existe la tendencia a distinguir categorias de
personas a las que se les reconocen derechos especiales en funciéon de su
situacién concreta'”’. Algunas personas se encuentran en una situacién de
partida de desigualdad con respecto a otros y eso justifica que sean titulares
de derechos especiales que les garanticen la igualdad (las minorias raciales
o0 étnicas, las personas mayores, etc.). No son derechos universales, porque
no todos los gozan, pero en el caso de los derechos de los mayores tienen
una universalidad virtual porque todos estamos llamados a envejecer.

Por otro lado, como bien indican GETE-ALONsO y Navas, tampoco se
puede abordar el estudio de las personas mayores tnicamente desde el an-
gulo de la especial proteccion que merecen o de los derechos especiales que
se les ha de otorgar. La persona mayor, como toda persona, merece y goza
de todos los derechos humanos (llamémosles, generales) de los que disfruta
cualquier ser humano (el derecho a la libertad de prensa, al respeto de su
vida familiar, etc.)'* y, ademas, debe gozar de derechos especiales por su
edad.

El articulo 25 ha optado por la expresion «personas mayores» para refe-
rirse a este colectivo. Se trata de una expresion neutra pero un tanto ambi-
gua, porque es muy relativo quién sea una persona mayor. En puridad, tam-
bién es mayor una persona de 30 o 40 anos, y en realidad todo depende de
con quién se compare uno (comparado con un joven de 18 anos, uno de 45
es mayor, pero si comparamos al de 45 con uno de 75, el mayor es éste
ultimo). Sin embargo, las instituciones europeas han optado por el uso de
esta expresion —personas mayores— en lugar de otras que parece que tienen
una carga mas peyorativa (como es la de viejos), u otras que dan por hecho

143. Bossio, N., «Derechos del hombre y filosofia de la historia», en Anuario de Derechos
Humanos, 1998-99, num. 5, pgs. 27-39.

144.  GETE-ALONSO Y CALERA, M. C. y Navas NAVARRO, S., «La situacién juridica de las perso-
nas mayores», en Cuadernos Bartolomé de las Casas. Los derechos de las personas mayores.
Perspectivas sociales, juridicas, politicas y filosdficas, BLAzQuEz MARTIN, D. (ed.), 2006,
pgs. 37-69, pg. 39.
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que la persona trabaj6é (como la de retirados o jubilados), u otras que pare-
cen aludir al ocaso de la vida (como es la expresion tercera edad). El Libro
Verde de la Comisiéon denominado «Frente a los cambios demograficos, una
nueva solidaridad de generaciones»'* distingue entre personas mayores (y
aclara que son el grupo de edad que comprende desde los 65 a los 79 anos)
y personas ancianas (que serian las de mas de 80 anos).

Lo cierto es que el colectivo de las personas de edad avanzada es muy
heterogéneo, lo que hace dificil su catalogaciéon. Hay personas con 75 anos
perfectamente autébnomas, activas social y profesionalmente, sanas y con la
mente despejada, y hay otras con 60 anos que son dependientes, estan exclui-
das socialmente, se sienten desarraigadas y enfermas.

4. CONTENIDO DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS MAYORES

Estamos ante un articulo bastante novedoso si lo comparamos con las
declaraciones e instrumentos internacionales de derechos humanos. La De-
claracion Universal de los Derechos Humanos s6lo menciona en su articulo
25 el derecho a un seguro en caso de vejez (entre otros motivos que dan
derecho a un seguro). Por su parte, los dos Pactos internacionales de 1966
(el de los derechos civiles y politicos y el de los derechos econémicos, sociales
y culturales) ignoran totalmente la cuestion, habiendo llegado a afirmar el
Comité del Pacto de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales:

«Otra cuestiéon importante es determinar si la discriminacion por razones
de edad esta prohibida por el Pacto. Ni en el Pacto ni en la Declaraciéon Univer-
sal de Derechos Humanos se hace explicitamente referencia a la edad como uno
de los criterios prohibidos. En vez de considerar que se trata de una exclusion
intencional, esta omision se explica probablemente por el hecho de que, cuando
se adoptaron estos instrumentos, el problema del envejecimiento de la pobla-
cion no era tan evidente o tan urgente como en la actualidad.»'*

De todos los documentos internacionales sobre derechos humanos, solo
la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabaja-
dores de 1989 (surgida del seno de las CC EE pero sin valor vinculante) y la
Carta Social Europea revisada de 1996 (del Consejo de Europa y vinculante
para los Estados partes) se ocupan especificamente de los derechos de las
personas mayores. De hecho, éstos dos son los inicos documentos internacio-
nales que son mencionados por las Explicaciones al texto de la Carta como

145. COM (2005) 94 final de 16 de marzo de 2005.

146. Observacién General num. 6 al Pacto Internacional de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales: Los derechos economicos, sociales y culturales de las personas mayores,
1995 [UN Doc. E/C.12/1995/16/Rev.1 (1995)], parrafo 11.
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textos normativos en los que se inspira la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la UE. El texto de las Explicaciones que, ademas, no fue reformado
por el Praesidium de la Convencion II, dice asi:

«Este articulo se inspira en el articulo 23 de la Carta Social Europea revisada
y en los articulos 24 y 25 de la Carta Comunitaria de los derechos sociales funda-
mentales de los trabajadores. La participacién en la vida social y cultural incluye
por supuesto la participacién en la vida politica.»'"’

El articulo 23 de la Carta Social Europea revisada constituye un ejemplo
de inclusion social de las personas mayores. Se trata de un articulo amplio,
completo, que bajo el rétulo de «derecho de las personas mayores a protec-
cion social», exige a las partes medidas que permitan a las personas mayores
seguir siendo miembros plenamente activos de la sociedad, que puedan ele-
gir libremente su estilo de vida asi como garantizarles los cuidados necesarios
cuando tengan que vivir en instituciones. Para conseguir todo eso, se solicita
a los Estados partes que les permitan llevar una vida digna y desempenar un
papel activo en la vida social y cultural, que se les ofrezca informacién sobre
servicios a su disposicion, que se les provea de un hogar adaptado a sus
necesidades y a su estado de salud, asi como cuidados médicos adecuados.

Por su parte, los articulos 24 y 25 de la Carta Comunitaria de los Dere-
chos Sociales Fundamentales de los Trabajadores se refieren, respectiva-
mente, al derecho de todo trabajador comunitario a poder disfrutar de una
pension que le garantice un nivel de vida digno cuando llegue a la jubilacion,
asi como el derecho de toda persona que haya alcanzado la edad de jubila-
cion pero que no tenga derecho a pension ni otros medios de vida, a poder
disfrutar de recursos suficientes y de una asistencia social y médica adaptada
a sus necesidades.

En una version de la Carta que no prospero, se especificaba en un ar-
ticulo creado al efecto que los ancianos tienen derecho a la proteccion social
y se indicaba que los trabajadores retirados tienen derecho a un nivel de vida
adecuado. Asimismo, se indicaba que las personas mayores que no tienen
derecho a una pensiéon de vejez y que no tengan medios de subsistencia
tienen derecho a la asistencia social y médica'®®. Claramente, estos malogra-
dos proyectos de articulo de la Carta estaban basados en el texto de la Carta
Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores.

En todo caso, la influencia de estos dos documentos en el texto final del
articulo 25 es clara: la Unién reconoce y respeta el derecho de las personas

147. Charte 4473/00 de 11 de octubre de 2000.
148. Convent 26 de 17 de abril de 2000.
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mayores a llevar una vida digna e independiente y a participar en la vida
social y cultural.

Hay dos partes en la frase, esto es, dos elementos que la Union se com-
promete a respetar. Por un lado, la dignidad e independencia de las personas
mayores. Por el otro, su participacion en la vida social y cultural.

Con respecto a lo primero, las personas mayores son, como todo ser
humano, dignas. No son personas incapaces (a menos que se declare su
incapacidad judicialmente, para lo cual habra que demostrar su falta de go-
" bierno) de modo que tanto desde el punto de vista de su autonomia personal
como desde el punto de vista patrimonial, pueden tomar sus decisiones. Co-
rresponde a la persona mayor (como a todo mayor de edad) ejercitar sus
derechos y otorgar, en su caso, las legitimaciones a otras personas (poderes)
para que actien en su nombre o por su cuenta. Nadie puede arrogarse el
derecho de representar a una persona mayor sélo por el hecho de que su
edad sea avanzada'*. Y pueden defender sus derechos incluso judicialmente.
Ademas, para poder llevar una vida digna, tienen derecho a una pension
econdémica publica que garantice su subsistencia y atenciéon sanitaria y so-
cial".

Con respecto a lo segundo, es decir, a la participacién de las personas
mayores en la vida social y cultural, parece que algo le falta a esta expresion:
el poder participar en la vida politica y econémica. Sin embargo, tal ausencia
es parcialmente suplida o conjurada en las Explicaciones del Praesidium por-
que en las mismas se dice explicitamente que, a los efectos de este articulo,
la vida social y cultural comprende también la vida politica.

Tradicionalmente ni se ha fomentado la participacion de las personas
mayores en la vida publica ni éstas han efectivamente participado demasiado
en ella. La concepcién de que los asuntos publicos son para los jovenes —per-
sonas que, segun la vision estereotipada, tienen mas vitalidad—, unida a que
una proporcién de los mayores padecen algin tipo de enfermedad o depen-

dencia, han llevado a un alto grado de exclusion de los mismos de la vida

social, cultural y politica''.

149. GETE-ALONSO y Navas, cit., pg. 46.

150. Sobre la discriminacién que sufren las personas mayores en el sistema de salud,
véase: LEMA ANON, C., «Justicia y salud con las personas mayores. Etarismo y antieta-
rismo como criterios de justicia», en Cuadernos Bartolomé de las Casas. Los derechos de
las personas mayores. Perspectivas sociales, juridicas, politicas y filosoficas, BLAZQUEZ
MarTiN, D. (ed.), 2006, pgs. 101-120.

151. SANcHEZ VERA, P., «La participacién como mecanismo de inclusion social», en Cua-
dernos Bartolomé de las Casas. Los derechos de las personas mayores. Perspectivas sociales,
Juridicas, politicas y filosificas, BLAzQUEzZ MARTIN, D. (ed.), 2006, pgs. 71-100, pg. 75.
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Sin embargo, la Declaracion final de la II Asamblea Mundial sobre el
Envejecimiento celebrada por las Naciones Unidas en Madrid en 2002, pone
el acento en el potencial que tienen las personas mayores en la vida pablica
debido a su experiencia, conocimientos y al mayor tiempo libre del que dis-
ponen.

Hay que anadir que el efecto positivo de la participacion de las personas
mayores en la vida publica es mutuo para las generaciones mas jévenes y
para la de las personas mayores: no sélo los jévenes aprenden con la expe-
riencia de los mayores, también para los mayores hay un efecto terapéutico
rejuvenecedor de su contacto con los jovenes. La carencia de participacion
de las personas mayores en los asuntos sociales y publicos, en general, los
aisla, les hace confundir la percepcién de la realidad, les desorienta y les
hace perder la interaccion con el mundo, hasta limitar su universo social a
las personas mas cercanas a su entorno (familiares y vecinos, si los hay). La
participacién supone, pues, un enriquecimiento mutuo'®,

Con respecto a la participacion de los mayores en la vida politica, la
propia UE debe predicar con el ejemplo. En las elecciones al Parlamento
Europeo el porcentaje de personas mayores de 65 anos que han sido elegidas
miembros de la eurocamara no supera nunca el 9%, en el mejor de los casos.

5. VALOR JURIDICO DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS MAYORES EN LA UE

Aunque el articulo 25 hable del reconocimiento y respeto del derecho
de las personas mayores, habria que plantearse hasta qué punto estamos ante
un verdadero derecho y no ante una politica de la UE o ante un objetivo a
conseguir.

El articulo declara que la Unién «reconoce y respeta», pero sin que se
concedan automaticamente derechos especificos o, cuanto menos, de titula-
ridad especifica'”. Se trata en realidad de un principio programatico que el
legislador debe respetar. El articulo 25 no da derecho a las personas a llevar
una vida digna e independiente y a participar en la vida social y cultural —lo
que podria exigir del legislador la obligacion de tomar medidas positivas, de
legislar en definitiva, para que se consiga ese resultado—. Se trata de un dere-
cho que no prevé una regulacion por parte del legislador, bien comunitario,
bien nacional, lo que indica claramente que con independencia de que esa

152. Manaas, A., «La carta de los Derechos Fundamentales...», op. cit., pg. 455.
153. De1a Viia Gi, L. E., La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
2001, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2001, nim. 32, pgs. 7-10,

pg- 8.
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regulacion pueda producirse, no es necesaria'™. Si tales medidas positivas se
producen, esto no sera una consecuencia necesaria del articulo, sino opcio-
nal mas bien. Lo que dice el articulo es que la Unién reconoce y respeta el
derecho de las personas mayores a llevar una vida digna e independiente y
a participar en la vida social y cultural. Es la Union la que reconoce y respeta
ese derecho, esto es, se necesita el marco de la UE para la proteccion del
mismo.

VIII. ARTICULO 26. INTEGRACION DE LAS PERSONAS CON DIS-
CAPACIDAD

Articulo 26. Integracion de las personas discapacitadas
La Union reconoce y respeta el derecho de las personas discapacitadas

a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su integracion
social y profesional y su participacion en la vida de la comunidad.

1. INTRODUCCION

El interés de las CC EE, primero, y de la UE, después, por los derechos
de las personas con discapacidad ha sido tardio. Pero éste no es un dato que
caracterice sOlo a la Union, sino a todas las organizaciones internacionales
en general, y a los Estados en particular. Los Estados histéricamente segrega-
ban y excluian a las personas que sufrian algin tipo de discapacidad. Tradi-
cionalmente, la persona con discapacidad ha sido invisible para la sociedad
y para el Derecho, siendo considerada mas como objeto de proteccién que
como sujeto de derechos.

BieL PorTERO Y REY ANEIROS identifican en la evolucion de las politicas de
atencion a las personas con discapacidad hasta tres enfoques que sucesiva-
mente se han ido dando. En primer lugar, el enfoque paternalista. En se-
gundo lugar, el enfoque del comienzo de reconocimiento de derechos. Y el
tercero y actual, el enfoque de la igualdad. Estas tres etapas se puede decir
que la UE también las ha recorrido en su actividad en favor de las personas
con discapacidad.

La primera etapa seria la etapa paternalista o asistencialista, en la que
la discapacidad se percibi6 como una anomalia, con la consecuencia de la
marginacion de la persona que la padeciera. Es una etapa médica, en la que
las instituciones publicas pretenden la subsanacion de la desviacion a fin de
que la persona retorne a la sociedad. Esto es, se pretende que la persona con

154. En palabras de RoDRiGUEz, cit., pg. 236.
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discapacidad se adapte a la sociedad y no que la sociedad se adapte y acepte
esa discapacidad. Ejemplo de esta etapa en sede comunitaria fue el primer
programa de accion comunitaria para la readaptacion profesional de los mi-
nusvilidos de julio de 1974'”. En esta fase, la actividad comunitaria s6lo
sirvié para dar apoyo a la accion de los Estados miembros puesto que la CE
carecia de un planteamiento propio en la materia. Se trataba de otorgar
ayudas sociales para que las personas con discapacidad se pudieran adaptar
al mundo laboral™.

Una segunda etapa de transicion se inici6 a mediados de los anos
ochenta, cuando se comienza a entender la discapacidad como un tema de
derechos humanos, cuya responsabilidad altima es del Estado. La discapaci-
dad deja de ser concebida como un problema individual, en el que el Estado
actaa dadivosa y graciosamente a través de servicios de beneficencia. La socie-
dad cae en la cuenta de que las personas con discapacidad son personas, y
no objetos dependientes de la generosidad del Estado. Como titulares de
derechos, el Estado estd obligado a derribar las barreras que les impiden
ejercer dichos derechos como el resto de sus conciudadanos. El resultado de
este nuevo enfoque es la inclusién social y la lucha por la igualdad, pero no
una igualdad de partida —porque ésta no existe entre la persona con discapa-
cidad y la persona sin discapacidad- sino de resultado. De esa época son la
Resolucion del Parlamento Europeo sobre la integracién econémica, social
y profesional de los minusvalidos en la Comunidad'”’, la Comunicacién de
la Comision sobre las lineas directrices de la accién comunitaria para la inser-
cién social de los minusvalidos'”, la Recomendacién del Consejo sobre el
empleo de los minusvalidos en la Comunidad'” o la Decisién del Consejo
estableciendo el segundo programa de accién de la Comunidad en favor de
los minusvélidos'”. En todas estas acciones se comprueba un interés de la
Comunidad en profundizar y definir la minusvalia, en pasar de entender a la
persona con discapacidad como un problema para verla como una persona, y

155. DOCE C 80 de 9 de julio de 1974, pg. 30.

156. BIEL PorTERO, I. y REY ANEIROS, A., «La politica social de la Unién Europea como
Unica via para la protecciéon de los derechos de las personas dependientes: ;una
etapa superada?», en La proteccion internacional de las personas con discapacidad, FEr-
NANDEZ Liesa, C. (ed.), 2008, BOE, pgs. 185-208, especialmente pgs. 188 y ss.

157. Resolucién de 11 de mayo de 1981 (DOCE C 77 de 6 de junio de 1981, pg. 27).

158. Comunicacion de 4 de noviembre de 1981 (DOCE C 347 de 31 de diciembre de
1981, pg. 14).

159. Recomendacién de 24 de julio de 1986 (DOCE L 225, de 12 de agosto de 1986,
pg. 43).

160. Decisién de 18 de abril de 1988 sobre el programa Helios (DOCE L 104 de 23 de
abril de 1988, pg. 38).
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una persona digna, titular de derechos, lograr su autonomia y su participa-
cion en la sociedad.

También en esta fase se adopta la Carta Comunitaria de los Derechos
Sociales Fundamentales de los Trabajadores de 9 de diciembre de 1989 que,
ni es un documento vinculante ni tampoco esta dedicado a las personas con
discapacidad, pero que tuvo la virtualidad de elevar a rango de derecho la
no discriminacion por razon de discapacidad y, ademas, de hacerlo aparecer
como un derecho mas en un listado junto a otros derechos sociales (articulo

26).

Pero es a partir de la segunda mitad de la década de los noventa cuando
entramos en una nueva fase en el enfoque de la discapacidad, también en la
UE. Las tendencias actuales se orientan a la insercion de la persona con
discapacidad en todos los ambitos propiciando condiciones de igualdad y
removiendo obstaculos para alcanzar una efectiva igualdad de trato, promo-
ver su calidad de vida, conseguir su autonomia personal y una mayor accesibi-
lidad'®. La discapacidad deja de ser un problema individual y pasa a ser un
problema social. En esta nueva etapa, en la UE gana en autonomia la norma-
tiva sobre discapacidad. Dicha normativa despega de la politica social comu-
nitaria, donde habia quedado integrada la cuestién de la discapacidad a falta
de una base legal especifica en el derecho originario que se refiriera al modo
en que debia ser abordada esta cuestion. En su resolucion de 14 de diciembre
de 1995 sobre los derechos humanos de los minusvalidos, por primera vez el
Parlamento Europeo afirma que la discriminacién por razén de discapacidad
atenta contra los derechos humanos. Y habla de la posibilidad de que esa
discriminacion pueda ser directa o indirecta'®. Por su parte, la nueva Comu-
nicaciéon que la Comisiéon present6 el 30 de julio de 1996 sobre la igualdad
de oportunidades de las personas con minusvalia'®, disené toda una nueva
estrategia que se concret6 en la Resolucion de 20 de diciembre de 1996 del
Consejo y de los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros,
reunidos en el seno del Consejo, sobre la igualdad de oportunidades de las
personas con minusvalias'®. En esta tltima se incorpora el mainstreaming o
transversalidad (nacido en el ambito de la igualdad de derechos entre hom-
bres y mujeres) a la discapacidad, esto es, la discapacidad deja de ser un
sector especifico y casi aislado dentro de la politica de la UE para pasar a ser

161. CaBeza PEREIRO, ]. y FERNANDEZ PRIETO, M., «Integracién de las personas discapacita-
das», en Comentarios a la Constitucion Europea, ALvAREZ CONDE, E. y GARRIDO MayoL,
V. (eds.), Libro II, 2004, Tirant lo Blanch, pgs. 930-957, pg. 931.

162. DOCE C 17 de 22 de enero de 1996, pg. 196.

163. COM (96) 406 final.

164. DOCE C 12 de 13 de enero de 1997, pg. 1.

725



SUSANA SANZ CABALLERO

un concepto trasversal que ha de ser tenido en cuenta en el disefio y ejecu-
cion de cualquier politica europea. El 12 de mayo de 2000, la Comision
presento la Comunicacién «Hacia una Europa sin barreras para las personas
con discapacidad» en la que pone el acento en las barreras del entorno que,
segtn la Comision, son mas dificiles de derribar incluso que las propias limi-
taciones funcionales de la persona'®. Una nueva muestra de la nueva menta-
lidad con la que la Unién se acerca a la discapacidad se ve en los cuatro
lemas del Anio Europeo para la igualdad de oportunidades para todos, que se
celebr6 en 2007, las cuatro erves: «rights, representation, recognition and respect».

Pero si esta tercera y ultima etapa destaca por algo en el seno de la UE
es sobre todo por el hecho de que en 1997 se incluye por primera vez la
discapacidad en el derecho originario'® y porque en el afio 2000 se incluye
también en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (con
la clara intencion, en éste ultimo caso, de que la Carta se convirtiera también
en derecho originario por mor del Tratado de Niza, y todavia después, por
mor del Tratado Constitucional).

2. RECONOCIMIENTO COMUNITARIO DE LA INTEGRACION: DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD

Empezando por la mencién a la discapacidad en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, ciertamente, la inclusiéon del articulo
26 en la Carta supone todo un logro politico y juridico. Al fin y al cabo, el
articulo 21 de la Carta ya establece la prohibicién de discriminar, entre otros
motivos, por razén de discapacidad. Sin embargo, los miembros de la Con-
vencion I optaron por dedicar varios articulos especificos a colectivos espe-
cialmente vulnerables desde el punto de vista de la proteccion de sus dere-
chos humanos. Y entre esos grupos, la Convencién decidié consagrar
integramente un articulo a las personas con discapacidad por la especial
situacion de desventaja que sufren a la hora de ver reconocidos sus derechos
en su vida diaria. Como indica la doctrina, uno de los objetivos de la Carta

165. COM (2000) 284 final.

166. Israel BieL y Adela Rev destacan que quiza la razén por la que no se incluy6 antes
en los Tratados es porque los derechos de las personas con discapacidad son dere-
chos caros, en el sentido de que son derechos de prestacion, que suponen gastos
de las arcas publicas destinados a paliar los obstaculos que les impiden a estas
personas competir en condiciones de igualdad (BieL Portero, 1. y REY ANEIROS, A,
«La politica social de la Unién Europea como tnica via para la proteccién de los
derechos de las personas dependientes: ;una etapa superadar», en La proteccion
internacional de las personas con discapacidad, FERNANDEZ Liesa, C. [ed.], 2008, BOE,
pgs. 209-236, pg. 216).
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era dar mayor visibilidad a los derechos'®’, y sin duda alguna, reservar un
articulo a la situacién de las personas con discapacidad consigue ese objetivo.

Se trata de un precepto relativamente nuevo en la 6rbita comunitaria,
pero también en la mayoria de los instrumentos internacionales. La ausencia
de una base juridica especifica en los Tratados constitutivos en relaciéon con
los derechos de las personas con discapacidad condujo a que, durante déca-
das, las medidas que se adoptaban en el seno de las CC EE se llevaran al
capitulo de las politicas sociales. Fue con el Tratado de Amsterdam de 1997
cuando se introdujo una base expresa en el Derecho originario para comba-
tir la discriminacién que tiene como victimas a las personas con discapacidad.
Dicho Tratado introdujo el articulo 6A, que no prohibe expresamente la
discriminacion, sino que habilita a las instituciones comunitarias para adop-
tar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacion por distintos
motivos, entre ellos, la discapacidad. Por su parte, el Tratado de Niza no sé6lo
dio al articulo su numeracién actual (articulo 13) sino que anadi6é un se-
gundo parrafo facilitando la adopcién de medidas comunitarias de estimulo
por cualquiera de los motivos de discriminacién mencionados en el pre-
cepto. El articulo 13 del TCE establece en su tenor de Amsterdam ampliado
en Niza:

«1. Sin perjuicio de las demas disposiciones del presente Tratado y dentro
de los limites de las competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el
Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parla-
mento Europeo, podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discri-
minacién por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacién sexual.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, cuando el Consejo adopte
medidas comunitarias de estimulo, con exclusiéon de toda armonizacién de las
disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros, para apoyar las
acciones de los Estados miembros emprendidas con el fin de contribuir a la
consecucion de los objetivos enunciados en el apartado 1, decidira de conformi-
dad con el procedimiento establecido en el articulo 251.»

Es mas, el Tratado de Amsterdam incluy6 una Declaracién no vinculante
sobre las personas con discapacidad, una declaraciéon un tanto desvaida y
que no crea realmente nuevas obligaciones para los Estados. Se trata de la
Declaracion adoptada por la Conferencia relativa al TCE sobre las personas
discapacitadas. Dicha Declaracién constituye hoy dia la Declaraciéon ntim. 22
aneja al TUE, que dice asi:

«La Conferencia conviene en que las instituciones comunitarias, al elaborar

167. SANCHEZ BAYON, A., «La Carta de los Derechos Fundamentales de las Unién Euro-
pea: analisis formal y material del documento», en Boletin juridico, agosto de 2002,
publicacion electrénica accesible en www.derecho.com/boletin/articulos/articu-
1o0144.htm; FERNANDEZ TOMAs, cit., pg. 45.

727



SUSANA SANZ CABALLERO

medidas con arreglo al articulo 95 del Tratado constitutivo de la CE, deberan
tener en cuenta las necesidades de las personas discapacitadas.»

La importancia, contenido y naturaleza del articulo 13 del TCE ya ha
sido destacado en el andlisis del articulo 21 de la Carta realizado en esta
misma obra. Sin embargo, muy sucintamente, y por la influencia que el ar-
ticulo 13 ha tenido en la redaccion del articulo 26 de la Carta, diremos
que: 1) el articulo 13 del TCE permite (pero no obliga) a las instituciones
comunitarias a tomar medidas para luchar contra la discriminacién, también
la ejercida por razén de discapacidad. 2) El articulo no otorga por si mismo
ningin derecho ni tiene aplicabilidad directa. 3) Las medidas de accion se
deberan tomar por unanimidad del Consejo, cosa harto dificil de conseguir
salvo si se trata de medidas de estimulo para apoyar las acciones de los Esta-
dos. 4) No se trata de una capacidad que tengan las instituciones europeas
en cualquier ambito, sino s6lo en aquellas materias en las que tiene compe-
tencias, de modo sectorial. 5) El articulo permite no sélo acciones encamina-
das a prohibir la discriminacién sino también medidas de discriminacién
positiva'®.

El articulo no produce consecuencias juridicas directas, sino que nece-
sita de un desarrollo. Asi, el Tratado de Amsterdam abre la posibilidad a
una legislacion antidiscriminatoria. Por lo que respecta a la discapacidad, ese
desarrollo ha venido parcialmente de la mano de la Directiva del Consejo
2000/78/CE de 27 de noviembre de 2000 relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion (Direc-
tiva marco de empleo)'®. Esta Directiva se ocupa exclusivamente de la aplica-
cion del principio de igualdad a la religion, las convicciones, la edad, la
discapacidad y la orientacion sexual. Pero decimos que el desarrollo ha sido
parcial a través de esta Directiva porque ésta solo se ocupa del empleo y la
ocupacion, siendo asi que la discriminacion de la persona con discapacidad
se produce en otros muchos dmbitos como son los transportes, el ocio, la
educacion, etc. En estos otros temas, con la excepcion de los transportes, se
puede argiiir que las competencias de la UE son mucho mas débiles'”.

Por tanto, el articulo 13 del TCE ha servido como base para que la
Comunidad aprobara en 2000 una Directiva marco en materia de empleo

168. WHITTLE, R., «Disability rights after Amsterdam: the way forward», en European Hu-
man Rights Law Review, 2000, nam. 1, pgs. 33-48.

169. DOUE L 303 de 2 de diciembre de 2000, pg. 16.

170. Sobre la jurisprudencia que ha generado esta Directiva, véase el Informe de la
Comisién Europea Equality and non-discrimination. Annual report 2006, septiembre
de 2006.
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que hoy dia constituye la norma clave para obligar a los Estados a adoptar
leyes que impidan la discriminacién de las personas con discapacidad.

La Directiva 2000/78/CE ha sido ya profusamente analizada por la doc-
trina'”'. De hecho, su aparicion es coetanea a la de la Carta de Derechos
Fundamentales. Mientras que la Directiva es de 27 de noviembre, la Carta
fue presentada oficiosamente en el Consejo Europeo de Biarritz de octubre
de 2000, razén por la cual mal pudo la Directiva influir en el texto del ar-
ticulo 26 de la Carta.

Sobre la Directiva 2000/78/CE simplemente indicaremos —por lo que
pueda afectar al futuro desarrollo de politicas en la materia y a la jurispru-
dencia del TJCE- que: 1) su objetivo es establecer un marco general para
luchar contra la discriminacién, entre otros motivos, la discriminacion por
razén de discapacidad. 2) No da una definicién de la discapacidad, por lo
que queda a merced de cada Estado determinarla individualmente (articulo
1). 3) Se extiende su aplicacion a todas las personas, tanto del sector publico
como privado (articulo 3). 4) Prohibe la discriminacion directa, la discrimi-
nacion indirecta, el acoso, y la orden de discriminar, esto es, la instigacion
(articulo 2). 5) Con respecto a la discapacidad y s6lo a este motivo de discri-
minacién, la Directiva introduce un nuevo concepto: el deber de realizar los
ajustes razonables, esto es, la obligacién para los empresarios de tomar medidas
adecuadas para que las personas con discapacidad puedan acceder al empleo
y progresar en el mismo o para que se les ofrezca formacion salvo que todo
ello suponga una excesiva carga para el empresario (articulo 5)'. En todo
caso, el deber de realizar ajustes razonables que compensen de algun modo
las desventajas que la propia discapacidad implica, no es ilimitado'”. 6) La
propia Directiva prevé dos excepciones; una primera, de caracter general,
cuando el trato diferencial pueda justificarse objetivamente y siempre que
los medios utilizados sean proporcionales, y una segunda, cuando debido a
la naturaleza de la actividad profesional, dicha caracteristica constituya un
requisito profesional esencial y determinante.

Pero el hecho de que exista esta Directiva —e incluso una propuesta de
Directiva del Consejo sobre la aplicacién del principio de igualdad de trato

171. Un documento de la Comision Europea repasa y analiza toda la literatura que se
ha publicado en relacién con la misma en: CoMISION EUROPEA (EMPLEO Y ASUNTOS
SociaLes), Critical review of academic literature relating to the EU Directives to combat discri-
mination, julio 2004, accesible en www.europa.eu.int.

172. Sobre los ajustes razonables, véase: GOLSCHMIDT, J. E., «Reasonable accommodation
in EU equality law in a broader perspective», en ERA Forum, 2007, num. 8, pgs. 39-
48

173. BieL y Rey, «La apuesta comunitaria...», cit., pg. 229.
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entre personas independientemente de su religion o convicciones, discapaci-
dad, edad y orientacion sexual desde julio de 2008'*~ no ha acallado la
reivindicacion de las asociaciones y organizaciones en defensa de las personas
con discapacidad que, desde los anos ochenta piden que se apruebe una
directiva especifica sobre la situacion de las personas con discapacidad. Pirez-
Ucena afirma que el problema para que una directiva especifica sobre las
personas con discapacidad se haga realidad consiste en que la Directiva
2000/78/CE, en su ambito de aplicacion —empleo y ocupacién— ya ha cau-
sado muchos problemas a los Estados miembros a la hora de ser traspuesta'™,

3. AMBITO PERSONAL DE APLICACION

Pese a la universalidad que el Preambulo de la Carta dice otorgar a los
derechos que incluye en su seno, lo cierto es que el articulo 26 forma parte
de un pequeno numero de articulos que realmente no son de goce universal,
en el sentido de que no toda persona es titular de los mismos. No se trata,
como ocurre en el caso de los derechos de ciudadania, o en el caso de la no
discriminacion por razéon de la nacionalidad, de que la Unién deliberada-
mente excluya a unos (los extranjeros extracomunitarios) para otorgar dere-
chos a otros (los nacionales de otros Estados miembros). De lo que se trata
en el articulo 26 es de que la propia condicién del individuo —como persona
con o sin discapacidad- serad la que le haga acreedor o no de la proteccién
que encierra este precepto. Ocurre aqui lo mismo que con los articulos 24 y
25: la condicion objetiva de nino o de persona mayor, respectivamente, sera
la que permitira a la persona tener acceso a las medidas que prevén dichos
preceptos.

El articulo 26 atribuye derechos a una categoria especifica de personas
pero no establece, en principio, una restriccién de sus titulares a los naciona-
les de los Estados miembros. En realidad, no se trataria tanto de una excep-
cion a la regla de la universalidad (puesto que todos, en un momento deter-
minado, podemos llegar a sufrir una discapacidad y, desde ese instante,
seriamos titulares de los derechos que tienen las personas con discapaci-

dad)'".

El problema anadido a la hora de conocer cuil es el ambito personal de
aplicacion del articulo 26 es terminolédgico: 1a ausencia de definicién comuni-

174. COM (2008) 426 final de 2 de julio de 2008.

175. PEREZ UGENA Y COROMINA, A., «Perspectiva global de la integracion de las personas
discapacitadas», en Comentarios a la Constitucion Europea, ALvarez CONDE, E. y Ga-
RRIDO Mavor, V. (eds.), Libro II, 2004, Tirant lo Blanch, pgs. 899-925, pg. 915.

176. RODRIGUEZ, cit., pg. 213.
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taria de la discapacidad. Ni la Carta de Derechos Fundamentales de la Uni6n
Europea, ni el articulo 13 del TCE definen la discapacidad. Desde los anos
setenta la preocupacion por este grupo vulnerable fue entrando muy poco a
poco, e incluso fragmentaria y sectorialmente, en la agenda de las CC EE.
Pero lo cierto es que, salvo en un caso —y con un resultado no muy exitoso,
por cierto— tampoco en las recomendaciones, comunicaciones, resoluciones,
programas de accion y decisiones que han adoptado las instituciones se
ofrece una definicion de la discapacidad o de las personas con discapacidad.
Ni siquiera la Directiva 2000/78/CE lo ha hecho. De hecho, las distintas
normas que se han ido adoptando ni siquiera utilizan una terminologia uni-
forme, refiriéndose algunas a las personas minusvalidas, otras a los minusvali-
dos, otras a los deficientes mentales, otras a las personas con minusvalias y
otras a las personas con discapacidad.

Como hemos comentado, s6lo en una ocasiéon (en la Recomendacion
del Consejo de 24 de julio de 1986 sobre el empleo de los minusvalidos en
la Comunidad —esto es, en una norma de soft law-), se dio una tentativa de
dar una definicion de minusvalido. Alli se dice que «el término minusvalidos
comprende a todas aquellas personas seriamente incapacitadas por motivos fisicos,
mentales o psicologicos». Como se ha indicado previamente, la definicién no es
un dechado de perfeccion, por la ambigiiedad de la propia expresion «seria-
mente afectadas» y por no seguir la clasificaciéon elaborada por la Organizacion
Mundial de la Salud.

En ausencia de una norma comunitaria vinculante que nos ofrezca una
definicion para el ambito comunitario, entendemos que los Estados miem-
bros de la UE tienen cierta libertad para definir la discapacidad siempre
teniendo en cuenta que todos ellos son miembros de la Organizacion Mun-
dial de la Salud, Organizacion que afirma que engloba las deficiencias, limita-

ciones en la actividad y restricciones en la participacion'”".

4. CONTENIDO DE LA INTEGRACION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Lo primero que hay que lamentar de la diccion del articulo 26 de la
Carta es la terminologia utilizada para identificar a este colectivo: «personas
discapacitadas». La Organizacion Mundial de la Salud opta hoy dia por la
expresion mas neutra de «personas con discapacidad». Ylo segundo que hay
que lamentar es que realmente el precepto no reconozca derechos alegables
ante los tribunales. Parece que se trate de una guia de actuaciéon para los

177. OMS, Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud,
22 de mayo de 2001.
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poderes publicos, sean éstos las propias instituciones europeas o los rganos
de los Estados cuando aplican Derecho comunitario.

Tampoco es muy actual la redaccién del precepto, ya que nos retrotrae
ala época en la que la persona con discapacidad era un objeto de protecciéon
y no un titular de derechos (precisamente porque no estamos ante el dere-
cho de alguien a algo sino ante el reconocimiento de la Union del derecho
de alguien a beneficiarse de unas medidas cuya puesta en marcha depende
precisamente de la Unién)'™.

Las Explicaciones al texto de la Carta en su versién de 2000, indican
que:

«El principio incluido en este articulo se basa en el articulo 15 de la Carta
Social Europea y se inspira igualmente en el articulo 23 de la Carta Social Euro-
pea revisada y en el punto 26 de la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores.»

No se menciona en las Explicaciones como criterio inspirador el Conve-
nio de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad
de 13 de diciembre de 2006 ni su Protocolo adicional. La razén es obvia: este
convenio es muy posterior a la redaccion de la Carta. Y a buen seguro, hubie-

sen sido mencionados de haber sido diferentes los tiempos de adopciéon de
los textos'™.

Tampoco se menciona en las Explicaciones al CEDH como fuente de ins-
piracion de este precepto porque sencillamente el CEDH no contiene ninguna
mencion a los derechos de las personas con discapacidad, ni siquiera en su ar-
ticulo 14, sobre el principio de no discriminacion —salvo la mencion que se

hace a los enajenados mentales en el articulo 5 del CEDH como colectivo que

puede ser privado de su libertad por una razén justificada'’-.

178.  QuinN, G. y DEGENER, T., A survey of international, comparative and regional disability
law reform, 2000, parte 2.

179. De hecho, la UE apoy6 la adopcion de un convenio internacional de este tipo en
su Comunicacién de 24 de enero de 2003 «Hacia un instrumento juridicamente
vinculante de las Naciones Unidas para promover y proteger los derechos y la
dignidad de las personas con discapacidad» [COM (2003) 16 final].

180. En efecto, en el CEDH, la tGnica referencia que aparece a una determinada clase
de discapacidad, los enajenados mentales, es la que se realiza en el articulo 5.1.e)
que los agrupa junto a los enfermos contagiosos, los alcohdlicos, los toxicomanos
y los vagabundos a efectos de reconocer, como excepcion al derecho a la libertad,
la posibilidad de que estas personas sean detenidas «regularmente», es decir, con-
forme a la ley y con las garantias previstas en el apartado 2 de este articulo. El
CEDH y sus protocolos adicionales desconocen por completo en su letra la especifi-
cidad de la desventaja de las personas con discapacidad para el ejercicio y respeto
en su persona de los derechos, puesto que el articulo 14, que no contiene referen-
cia directa a la discapacidad, no incluye las medidas positivas que serian necesarias
para superar la situacion de desventaja de la que parten las personas con discapaci-
dad.
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Sin embargo, las Explicaciones si que citan otros dos instrumentos juridi-
cos provenientes del marco del Consejo de Europa que se ocupan de dere-
chos socio-econ6micos. El primero de ellos es la Carta Social Europea de
1961, cuya diccion en su articulo 15 recuerda vagamente a la del propio
articulo 26 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE. Sin embargo,
en el caso de la Carta Social Europea, la obligacion de tomar medidas ade-
cuadas es para los Estados, no para la Unién. Ademas, la Carta Social Euro-
pea esta centrada unicamente en el tema de la formacion profesional y la
readaptacion profesional, no en la integracién social ni en la participacién
en la vida de la comunidad.

Segun estas primeras Explicaciones al texto de la Carta, la segunda
fuente de inspiracion proveniente del Consejo de Europa es la Carta Social
Europea revisada de 1996 en su articulo 23. Sin embargo, al leer dicho pre-
cepto se comprueba que esta dedicado a los derechos de las personas mayo-
res. Sin duda alguna muchas personas mayores se convierten en personas
dependientes e incluso muchas de ellas en personas con discapacidad, pero
la relacion entre ancianidad y discapacidad no es tan lineal. No son términos
sinonimos ni mucho menos, por lo que tendemos a pensar que fue un error
del Praesidium el que se mencione este articulo en las Explicaciones. Esta tesis
creemos que queda confirmada al comprobar que el texto de las segundas
Explicaciones omiten la referencia al articulo 23 de la Carta Social Europea
revisada como criterio de inspiracién para el articulo 26 de la Carta. Es el
articulo 15 de la Carta Social Europea de 1961 y 15 de la Carta Social Euro-
pea revisada de 1996 el que se refiere a las personas con discapacidad, y no
el 23. Con respecto al texto del articulo 15 de la Carta Social Europea revi-
sada, ya no se cine al empleo —como ocurria en la de 1961~ sino que se
refiere a otros aspectos de la vida en comunidad (cultura, vivienda, ocio...).
Supone el pleno reconocimiento del derecho a ser diferente y el deber de
la sociedad de adaptarse plenamente a las necesidades especificas de las per-
sonas con discapacidad para que puedan ejercer plenamente sus derechos y
para que puedan participar en la comunidad. Este es el paso mas importante
dado hasta la fecha en un texto internacional juridicamente vinculante para
el reconocimiento de la dignidad, en toda su plenitud, de los derechos de
las personas con discapacidad.

Tanto las primeras como las segundas Explicaciones mencionan también
como criterio de inspiraciéon para la redaccion del articulo 26 un texto no
vinculante pero nacido del propio seno de la CE, como es la Carta Comunita-
ria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores de 1989. El
articulo 26 de este ultimo documento guarda, efectivamente, una cierta simi-
litud con el articulo 26 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, e
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incluso amplia los ambitos en los que deben tomarse medidas encaminadas
a favorecer la integracion del minusvalido a terrenos como la ergonomia,
la movilidad, la accesibilidad, el transporte y la vivienda. Por tanto, no se
circunscribe a lo puramente laboral.

Con todo, conviene recordar que segun el articulo 51.2 de la Carta ésta
no amplia las competencias de la Union ni sus misiones, por lo que habra
que tener claro que la Unién no podra adoptar medidas que beneficien a la
persona con discapacidad en ambitos para los que no se le hayan otorgado
poderes. Y en este sentido, justo es recordar que en materia de discapacidad,
las principales competencias son para los Estados, no para la Union.

Por otro lado, y senalando de nuevo la relacion que existe entre el ar-
ticulo 26 de la Carta y el 21 sobre la no discriminacién, conviene comparar
la diferente naturaleza de ambas referencias a la discapacidad a fin de poder
entender mejor el contenido del articulo 26. Mientras que el articulo 21 nos
presenta un verdadero derecho a no ser discriminado por razén de discapaci-
dad, en cambio, el articulo 26 lo que nos presenta es un principio que fo-
menta la accion de la Unién promoviendo medidas. La fuerza de obligar
de ambos es, consecuentemente, distinta. El articulo 21 nos presenta una
prohibicion y el articulo 26 casi una declaracion programatica o una aspira-
cion.

Por tltimo, senalaremos que no existe ninguna jurisprudencia del TJCE
en la que se mencione el articulo 26. Lo que si existe es jurisprudencia sobre
las personas con discapacidad, como el asunto Chac6én Navas, C-13/05 de 11
de julio de 2006, en el que el TJCE diferencia entre una enfermedad y una
discapacidad a efectos de que esté justificado que el empresario deba llevar
a cabo los ajustes razonables en el puesto de trabajo. El TJCE ha indicado
en la misma que enfermedad y discapacidad son términos que no pueden
ser equiparados sin mas'®. O como el caso Coleman, C-303/06 de 17 de julio
de 2008, en el que el Tribunal aclara que la prohibiciéon de discriminacion
directa no se circunscribe s6lo a aquella persona que sea ella misma discapa-
citada, sino que cuando se puede demostrar que un empresario trata a un
trabajador cuyo hijo tiene una discapacidad, de forma menos favorable a
como trata a otro trabajador en situacion andloga, esta situacién también

estara prohibida por el Derecho comunitario'®.

5. VALOR JURIDICO DE LA INTEGRACION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
EN EL DERECHO COMUNITARIO

Al igual que ocurria con los derechos de las personas mayores que reco-
noce la Carta de Derechos Fundamentales de la UE en el articulo 25, surgen

181. Punto 49 de la sentencia.
182. Punto 64 de la sentencia.
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dos dudas inmediatas cuando se lee el articulo 26 de la Carta en relaciéon a
los derechos de las personas con discapacidad. La primera es si el articulo
esta en el capitulo que mas se ajusta a su contenido. La segunda es si real-
mente el articulo reconoce derechos o establece un principio inspirador'®.

Con respecto a lo primero, cabe plantearse si su ubicacion esta equivo-
cada, si deberia encontrarse entre los derechos de solidaridad. Quiza el pro-
blema radique en el hecho de que la Convencién pecé de esnobismo al no
querer agrupar los derechos segun la vieja tradicion de civiles y politicos, por
un lado, y socioecondmicos, por otro. La Carta ha creado nuevas categorias,
algunas de ellas ciertamente ortopédicas, en las que a veces hubo problemas
para incluir algin precepto'. Un dato a favor de la inclusién de esta disposi-
cion en el capitulo IV («solidaridad») se infiere del hecho de que en la Carta
Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores de
1989 —en la que el Praesidium dijo inspirarse para la redaccion de este articulo
26— se incluyen los derechos de los minusvélidos junto a todo un conjunto
de derechos socio-econémicos (ahora llamados de solidaridad en la termino-
logia de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE), como si unos y otros
fueran del mismo tipo, esto es, derechos de prestacion. El problema que
produce esta nueva clasificacion de derechos es que la clasica dejaba relativa-
mente claro qué derechos eran directamente accionables y jurisdiccionables
(los civiles y politicos) y cudles, por su propia naturaleza, requerian la inter-
posicion del legislador (socio-econémicos)'®. En aras de la modernidad en
la clasificacion de los derechos, la Carta pierde en claridad, puesto que ha
acabado mezclando preceptos (algunos de los cudles tienen tradicionalmente
unos mecanismos de garantia), con otros que tienen otros mecanismos dife-
rentes'™®. Pero, como indican CaBrza y FERNANDEZ, si la Convencion opto por
incluir la integracion de las personas con discapacidad en el capitulo I1I en
lugar de en el IV sin que se vislumbre demasiado claramente la linea divisoria
entre ambos, que al menos su ubicacion en el capitulo III sirva para que este
articulo sea objeto de medidas de accién positiva y de discriminacién positiva

183.  Manaas, A., «La Carta de los Derechos Fundamentales...», op. cit., pg. 461.

184, Sanz CABALLERO, S., «La Carta de los Derechos Fundamentales de la UE: ;Para este
viaje hacia falta tantas alforjas?», en Agom Revista de Ciencias Sociales, 2005, ntm.
12, pgs. 191-206, pg. 196.

185.  McCrupbpeN, C., «The future of the EU Charter of fundamental rights», en Jean
Monnet Working Paper. New York University School of Law, 2001, nam. 10/01.

186. La Federacion Internacional de Ligas de los Derechos Humanos, en su comentario
al texto de la Carta, califica este articulo 26 como uno de los que contiene un
derecho social, lo cual no significa que sea un derecho que se ejerce en relaciéon
con el empleo, sino que implica una prestacién por parte del Estado y ello dificulta
su alegacion ante el juez (CHARTE 4101/00 de 6 de enero de 2000, CONTRIB 1,

pg. 7).
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que conduzcan a la insercion de las personas con discapacidad en la socie-
dad'”’".

En relacion con esto y respondiendo al mismo tiempo a la segunda duda
planteada, esto es, si realmente el articulo reconoce derechos subjetivos fun-
damentales o establece un principio inspirador de la accién comunitaria,
éste es uno de los preceptos en los que mas claramente podemos comprobar
que la Carta no solo incluye derechos y libertades, sino también principios.
La disposicion estd redactada de tal modo que no es posible encontrar en
ella derechos accionables por las personas con discapacidad ante los tribuna-
les, sino mandatos al legislador o incluso principios programaticos que el
legislador debe respetar. RopriGUEZ pone precisamente el ejemplo del ar-
ticulo 26 como caso significativo que reconoce, no el derecho a la autonomia,
a la integracion social y profesional y a la participacion en la vida en comuni-
dad, sino el derecho a beneficiarse de medidas que garanticen estos dere-

chos'™®.

La diccion del articulo es meridianamente clara: no enuncia que las
personas con discapacidad tengan derecho a algo en concreto (a su autono-
mia, a su integracion social y profesional y a su participacion en la vida de la
comunidad), sino que el derecho es a beneficiarse de medidas que garanti-
cen su autonomia, su integracion social y profesional y su participacion en
la vida de la comunidad; no concede automaticamente un derecho, o al
menos no un derecho de titularidad explicita'”. Por otro lado, y siguiendo
aun con la diccion del articulo, es la Unién la que reconoce y respeta ese
derecho, esto es, se necesita el marco de la UE para la proteccion de este
derecho a beneficiarse de medidas orientadas a la finalidad de garantizar su
autonomia, su integracion social y profesional y su participacion en la vida
de la comunidad. Su formulacién es, pues, poco enérgica.
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