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TITULO III

IGUALDAD






ArTicuLo 20
IGUALDAD ANTE LA LEY

Todas las personas son iguales ante la ley.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: parrafo segundo del Preambulo de la Carta de los De-
rechos fundamentales; arts. 16, 21-23, 47 y 52.
— TUE (TLisboa): parrafo segundo del Preambulo, arts. 2, 3.3,
6, 8.
— TFUE: arts. 8, 10, 19, 153, 157 y 199.4.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: art. 13 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucién para Euro-
pa: art. 1I-80.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 20.

[389]
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COMENTARIO

ARACELI MANGAS MARTIN
Catedratica de Derecho Internacional Publico
Universidad de Salamanca

1. CONSIDERACIONES GENERALES

El reconocimiento de la igualdad de los ciudadanos ante la ley es una
proclamacion formal obligada en la gran mayoria de las constitu-
ciones (por ejemplo, art. 14 de la Constituciéon Espanola). Sin em-
bargo, las constituciones no proclaman la igualdad de todas las per-
sonas (salvo algunas excepciones, como las Constituciones de
Alemania y Paises Bajos), aunque la practica judicial en los Estados
democriticos europeos ha extendido el reconocimiento de la igual-
dad ante la ley para todos los seres humanos.

Tal proclamacién es mas habitual en los textos internacionales.
Sin duda, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948
es un texto ejemplar en la materia, al proclamar desde su primer ar-
ticulo que «Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dig-
nidad y derechos...», por lo que el art. 7 proclama su igualdad ante
la ley y sus protecciones. También el art. 26 del Pacto Internacional
sobre Derechos Civiles y Politicos proclama la igualdad ante la ley
de todas las personas y su derecho a una proteccién igual sin discri-
minacion.

Sin embargo, el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH) no declara la igualdad ante Ia ley, sino el principio de no
discriminacién de los ciudadanos en el disfrute de los derechos re-
conocidos por el CEDH. Este Convenio, por consiguiente, s6lo de-
clara la igualdad en la aplicacion del Convenio, en tanto que dere-
cho accesorio o secundario respecto a derechos primarios.

En sus Explicaciones los redactores de la Carta de Niza afirman,
de forma algo exagerada, que «Este articulo corresponde a un prin-
cipio general de Derecho que figura inscrito en todas las constitu-
ciones europeas y que el Tribunal de Justicia consideré un principio
fundamental del Derecho comunitario, si bien siempre lo ha rela-
cionado con las condiciones laborales o en materia de ayudas, etc.»
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(sentencia de 13 de noviembre de 1984, Racke, asunto 283/83, Rec.,
1984, p. 3791; sentencia de 17 de abril de 1997, C-15/95, EARL,
Rec., 1997, p. 1961, y sentencia de 13 de abril de 2000, C-292/97,
Karlsson, Rec. 2737).

Los tratados comunitarios nunca formularon un principio gene-
ral de igualdad de trato de todas las personas ante la ley. Los trata-
dos, hasta la reforma de Amsterdam en 1997, habian formulado
sendos principios de no discriminacion por razén de la nacionali-
dad y de no discriminacién por razén de sexo en materia de retri-
buciones. Ciertamente, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (TJCE) se habia referido a un principio
general de igualdad de trato (la citada por las Explicaciones), pero
hasta la reforma del Tratado de Amsterdam no figuré un principio
general de no discriminacioén (art. 13 TCE) del que la doctrina, en
general, ha deducido un principio general de igualdad de trato (Le-
naerts 1991, 3-4). Sin embargo, el Tratado de Amsterdam no inclu-
yo entre los valores o fundamentos de la Unién la igualdad en su
art. 6 del Tratado de la Unién Europea (TUE), aunque no hay que
olvidar que hacia una referencia y remisién general, desde la refor-
ma de Maastricht, al respeto a los derechos fundamentales en tanto
que principios de derecho en ese mismo precepto y el ya citado
art. 13 del Tratado de la Comunidad Europea (TCE) formulaba un
principio general de no discriminacién.

Ahora bien, el valor igualdad no ha sido incluido en un Tratado
hasta la reforma del Tratado de Lisboa ni se habia formulado
como principio de igualdad de todos los seres humanos ante la ley
hasta este art. 20 de la Carta de los Derechos Fundamentales que
comentamos.

2. SIGNIFICADO Y ALCANCE

Mediante el principio de igualdad, se trata de lograr que los se-
res humanos se desarrollen en unas condiciones que les permitan
disfrutar plenamente de su libertad. Sin igualdad no hay libertad. El
valor igualdad se aproximay en parte se confunde con el valor de la
dignidad humana en la medida en que es también fundamento de
derechos. La igualdad orienta la aplicacion del resto de los dere-
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chos. Dignidad humana, libertad e igualdad son valores y principios
que estan intimamente relacionados.

Laigualdad es un valor en el que se fundamenta la Unién misma.
Es una de las razones de ser del sistema. Es un valor compartido por
la ciudadania y los Estados de la Unién. Mucho antes de su procla-
macion explicita en la Carta de Niza en diciembre del ano 2000, el
Tribunal ya se habia referido a este principio en las sentencias citadas
por el Informe explicativo. Para el Tribunal este principio es un prin-
cipio fundamental del derecho comunitario, en virtud del cual se ga-
rantiza a los ciudadanos de la Unién que «se encuentran en la mis-
ma situacion [el derecho] de obtener [...] el mismo trato», a
menos que un régimen diferente esté objetivamente justificado (sen-
tencias de 20 septiembre 2001, Grzelezyk, C-184/99, apartado 31; de
11 julio de 2002, Dhoop, C-224/98, apartado 28).

Con frecuencia este principio se apostilla como formal. Sin
duda, ésta es la razén principal del art. 20, proclamar este principio
formal en la medida en que precisa que es igualdad ante la ley, en la
aplicacion del Derecho. Este precepto no impide ni se refiere a la
igualdad material de los ciudadanos. No afecta a las condiciones de
vida a las que otros preceptos de la Carta se refieren y regulan para
tratar de alcanzar, a través de la solidaridad y la libertad, unas con-
diciones de igualdad material o real deseables.

La igualdad ante la ley se centra en la forma en que tienen que
ser tratadas las personas ante los poderes publicos. También esta
conectado con la seguridad juridica, por ello, el principio de igual-
dad ante la ley tiene una gran impronta procesal; en el proceso las
partes deben ser tratadas en igualdad (igualdad de armas), de forma
que todas las reglas de proceso y en cada uno de los pasos o actua-
ciones las partes tengan las mismas opciones de defensa de sus pre-
tensiones y de poder hacer llegar su razonamiento a los jueces com-
petentes. Un proceso justo y equitativo es un derecho ligado a la
igualdad.

La igualdad es también un principio de organizaciéon para los
poderes publicos en la medida en que sus decisiones deben ser en
el mismo sentido ante situaciones sustancialmente idénticas. Re-
querira con mucha frecuencia tomar en consideracion situaciones
comparables y desbrozar situaciones de hecho para estimar su gra-
do de comparabilidad.
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Claro que la igualdad no significa siempre que las personas sean
tratadas de forma idéntica en la formulacién y aplicacién de las le-
yes; conlleva también la consecuencia de que haya que tratar de for-
ma desigual a los desiguales. Es decir, que hay situaciones diferen-
ciables en los seres humanos que conllevan un trato distinto
respecto de los que no reunen el criterio diferenciador. Pero una
vez establecido el criterio (de edad, condiciones fisicas o siquicas,
cualificaciones profesionales, linguisticas, riqueza, etc.) se aplica la
igualdad entre los seres diferenciados. Las diferenciaciones tienen
que estar objetivamente justificadas.

Precisamente, el Tribunal de Justicia ha reconocido la existencia
de un principio general de igualdad en el Derecho Comunitario que
vincula a los Estados miembros «cuando aplican la normativa comu-
nitaria». El propio Tribunal de Justicia se ha servido de tal principio
general de igualdad para examinar las normativas nacionales que
«[estan comprendidas] en el dmbito de aplicacién del Derecho co-
munitario» (sentencias de 12 de diciembre de 2002, Caballero, C-
442/00, apartados 30-32; de 25 de noviembre de 1986, Klensch y otros,
asuntos acumulados 201/85 y 202/85, apartados 9-10; de 14 de julio
de 1994, Graf, C-351/92, apartados 15-17; y la sentencia citada, EARL,
apartados 35-40). A tenor de este principio, esta prohibido tratar
«de manera diferente situaciones que son comparables y [...] situa-
ciones diferentes [...] de manera idéntica, a menos que este trato
esté objetivamente justificado», debido a que se persiga una finali-
dad legitima y siempre que sea «adecuado y necesario para conse-
guir» tal finalidad (sentencias de 29 de junio de 1995, SCAC, C-
56/94, apartado 27; sentencias citadas EARLy Karlsson; de 17 de julio
de 1997, National Farmers’ Uniony otros, C-354,/95, apartado 61; de 19 de
marzo de 2002, Lommers, C-476,/99, apartado 39).

Aunque algtin Abogado General del TJCE ha citado el art. 20, lo
ha hecho en un contexto general de igualdad de trato (conclusio-
nes del asunto Dory C-186/01). En el importante asunto en que se
dirimia la validez, a la luz del principio de igualdad, de la Decision
marco 2002/584/JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a
la orden de detencién europea y a los procedimientos de entrega
entre Estados miembros, el Tribunal de Justicia, ante la alegacion de
violacion de este principio, recogido entre otros en el art. 20 de la
Carta, confirma su jurisprudencia: «Procede senalar que el princi-
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pio de igualdad y no discriminacién exige que las situaciones com-
parables no sean tratadas de manera diferente y que las situaciones
diferentes no sean tratadas de igual manera, a no ser que dicho tra-
to esté objetivamente justificado (v., en particular, la sentencia de 26
de octubre de 2006, Koninklijke Cooperatie Cosun, C-248/04, apartado
7...)» (TJCE, sentencia de 3 de mayo de 2007, Advocaten voor de We-
reld VZW 'y Leden van de Ministerraad, C-303/05, en la que se invoca-
ban los arts. 20, 21 y 47 de la Carta).

Es importante subrayar que distinguir no es discriminar. Discrimi-
nar es una diferencia de trato en el ejercicio o disfrute de un derecho
sin una justificacion objetiva y razonable que persiga un objetivo legi-
timo respetando un principio de proporcionalidad entre los medios
empleados y el objetivo perseguido. Como senala el art. 6.1 de la Di-
rectiva 2000/78,/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relati-
va al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupaciéon (DO L 303), «las diferencias de trato por
motivos de edad no constituirdan discriminacion si estan justificadas
objetiva y razonablemente, en el marco del Derecho nacional, por una
finalidad legitima, incluidos los objetivos legitimos de las politicas de
empleo, del mercado de trabajo y de la formacion profesional, y si los
medios para lograr este objetivo son adecuados y necesarios».

En muchos casos es el valor solidaridad el que justifica una dife-
renciacién y, por ello, medidas especiales y un trato especifico para
los desiguales. Un ejemplo evidente son los derechos de la infancia:
durante la ninez se tienen los derechos de todo ser humano, pero du-
rante esa etapa tienen que tener algunos derechos mas que los adul-
tos, como son los cuidados familiares, médicos y educativos. Otro
ejemplo semejante serian los discapacitados o la tercera edad, quie-
nes requieren cuidados especiales (v. comentario a los arts. 24-26).

También la solidaridad y su complejo normativo concreto son
los que permiten acercar el objetivo de la igualdad material al prin-
cipio de la igualdad formal, si bien sélo este tltimo es el tinico re-
conocido con caracter general en el Tratado de la Unién Europea
tras su reforma por el Tratado de Lisboa (y en las constituciones na-
cionales). No menos efectiva es una politica de igualdad de oportu-
nidades que permita a las personas poder disfrutar de un punto de
partida igual y, gracias a un mismo esfuerzo, alcanzar metas seme-
jantes. Por ello, la igualdad formal tiene que centrarse en politicas
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publicas que permitan a todos gozar de las mismas oportunidades
en el punto de partida.

Ahora bien, puede que no sea suficiente para alcanzar la igual-
dad sustancial en algunos campos en los que la ley choca con com-
portamientos sociales ancestrales. De ahi que, desde la reforma de
los tratados por el Tratado de Amsterdam, el TCE (art. 3.2), y se
confirma en el Tratado de Lisboa (v. comentario al art. 23; y ademas
el art. 141 TFUE), el Derecho Comunitario reconoce en un campo
muy concreto, como es en materia de igualdad entre mujeres y
hombres, que la igualdad formal no siempre coincide ni asegura la
igualdad sustancial o material, por lo que para alcanzar la igualdad
material o en el punto de llegada caben ciertas diferenciaciones o
un trato protector especial.

El principio de igualdad ante la ley se proyecta también sobre las
personas juridicas, de forma que alcanza un caracter general y objetivo.
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ArTicuLo 21
NO DISCRIMINACION

1. Se prohibe toda discriminacién, y en particular la ejercida por ra-
zo6n de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristi-
cas genéticas, lengua, religién o convicciones, opiniones politicas
o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, pa-
trimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual.

2. Se prohibe toda discriminacién por razéon de nacionalidad en el
ambito de aplicacion de los Tratados y sin perjuicio de sus dis-
posiciones particulares.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 20, 22-26 y 52.
— TUE (TLisboa): arts. 2y 3.
- TFUE: arts. 10, 18, 19, 157 y 199.

ANTECEDENTES:
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: arts. 12y 13 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: art. I1I-81.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 21.

[396 ]
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COMENTARIO

ARACELI MANGAS MARTIN
Catedratica de Derecho Internacional Publico
Universidad de Salamanca

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Es un consenso generalizado en el siglo xxI que el fundamento 1ul-
timo de los derechos humanos es la dignidad del ser humano, de
todo ser humano, hombre y mujer. Igualdad y no discriminacion
son hoy anverso y reverso de un mismo concepto que ampara a todo
ser humano. Dicho consenso no es claro en la doctrina juridico-po-
litica hasta bien mediada la segunda mitad del siglo XX, es decir,
nuestra generacion. Pero ese fundamento no fue defendido asi por
los fil6sofos de la Ilustracion cuya referencia era un varén y blanco
ni tampoco por los intelectuales y politicos en el siglo x1x. El reco-
nocimiento de la no discriminacién entre seres humanos es muy
contemporaneo.

El apartado 1 de este precepto se relaciona en algunos aspectos
de su redaccién con parte del art. 13 del Tratado de la Comunidad
Europea (TCE), tal y como se aprob6 tras la reforma operada por el
Tratado de Amsterdam en 1997, si bien ambos preceptos tienen al-
cance y finalidades distintas. El art. 21.1 no es base juridica que fa-
culte para legislar en la materia y, por otra parte, es mas amplio que
el art. 13 del TCE.

El apartado 2 del art. 21 se corresponde con el art. 12 del TCE,
precepto que con diversa numeracion viene existiendo en el Tratado
fundacional desde 1957 (entonces art. 6). También se preveia en el
Tratado de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero de 1951.

Ambos apartados, especialmente el segundo, han sido objeto de
una amplisima y profunda interpretacién judicial por parte del Tri-
bunal de Justicia con una casuistica muy rica y variada.

Desde la adopcion de la Carta de los Derechos Fundamentales
como Declaracion Comun de las instituciones, ha sido citado este
precepto de la Carta en varias ocasiones por los Abogados Genera-
les del Tribunal de Justicia, como en el asunto Dory relativo a la
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igualdad de trato entre hombres y mujeres (C-186/01), o en el
asunto Allomby en el mismo marco (C-256/01), o en el asunto K. B.
sobre el trato a transexuales (C-117/01, Conclusiones del abogado
general Ruiz Jarabo).

2. EL PRINCIPIO GENERAL DE NO DISCRIMINACION

Segun las Explicaciones sobre la Carta, enunciadas en el art. 6
del Tratado de la Union, tal como fue reformado en Lisboa, «El
apartado 1 se inspira en el articulo 13 del Tratado CE, sustituido
ahora por el articulo 19 del Tratado de Funcionamiento de la
Uniodn, en el articulo 14 del CEDH y en el articulo 11 del Convenio
relativo a los derechos humanos y la biomedicina, referente al pa-
trimonio genético. En la medida en que coincide con el articulo 14
del CEDH, se aplica de acuerdo con éste».

Este principio general viene siendo reconocido por los mas im-
portantes instrumentos juridico-internacionales sobre derechos hu-
manos. Y expresamente se declara que al coincidir con la redaccién
del Convenio Europeo debe aplicarse e interpretarse en armonia
con €l, tal como ha sido interpretado por la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos.

La naturaleza de este precepto fue objeto de cierto debate en el
seno de la Conferencia Intergubernamental (CIG) de 2004-2005 a
iniciativa del Reino Unido, al plantear la aclaracién de si ese pre-
cepto incluye tanto derechos como principios (CIG 43/03, 4 de no-
viembre de 2003).

2.1.  Titulares del derecho

La prohibicién de no discriminacién en la Unién Europea pro-
tege a todos los seres humanos que se encuentren en ella o bajo la
jurisdiccion de sus Estados miembros; no sélo se protege a los ciu-
dadanos propios sino a todo ser humano, independientemente de
su nacionalidad, por caracteres propios de los seres humanos. En el
territorio de la Unién ningin ser humano, cualquiera que sea su
nacionalidad, debe sufrir discriminaciones de ningtin género por
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sus caracteres propios de ser humano (sobre la extension de los de-
rechos fundamentales a nacionales de terceros Estados, Oyowe and
Traove c. Comision, C-100/88, apartado 16).

Las constituciones nacionales también enuncian dicho princi-
pio, pero no siempre lo hacen literal o formalmente con el mismo
espiritu de apertura a todo ser humano y su dignidad. Es el caso del
art. 14 de la Constitucién Espanola, pues, a pesar de ser Espana la
cuna del Derecho Internacional en la obra y pensamiento de Fran-
cisco de Vitoria y la Escuela del Derecho de Gentes del siglo XvI, re-
zuma, como el resto de la Constitucién Espanola, de escaso o nulo
sentido iusinternacionalista; el art. 14 prohibe las discriminaciones
con un fuerte animo nacionalista y encerrado en el ser espariol. Afor-
tunadamente, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha ex-
tendido la prohibicion de discriminaciéon con caracter objetivo y ge-
neral apoyandose en los instrumentos internacionales de los que
Espana es parte.

2.2, Sujetos obligados

El art. 21 se dirige a todos los obligados por la Carta (v. comen-
tario al art. 51). Prohibe a las instituciones, organismos y agencias
de la Unidén en toda su actividad y a los Estados miembros, cuando
apliquen el Derecho de la Union, utilizar criterios de distincion fun-
dados en caracteres propios del ser humano o en sus circunstancias.
Igualmente los particulares se ven afectados por tal prohibicién; la
proteccion afecta a la esfera publica y privada.

2.3.  Discriminaciones prohibidas

El alcance de las discriminaciones prohibidas por el art. 21 de la
Carta son todas, toda discriminacion. El art. 21 enuncia algunas, pero
no es un numerus clausus o un enunciado exhaustivo. El Tratado
enuncia algunas en particular, que podemos agrupar en dos gran-
des clases; ya sea por sus caracteres propios de ser humano como el
origen racial, étnico o social, caracteres genéticos, color, su sexo, dis-
capacidad, edad, etc., ya sea por sus circunstancias como su lengua
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materna, su religién, opiniones politicas, pertenencia a una mino-
ria, patrimonio, nacimiento, orientacion sexual, etc.

En cambio, el art. 19 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE), reformado en Lisboa, como el art. 13 del TCE (tal
como se reform6 en Amsterdam), es algo mas restringido, no sélo
porque no tiene por finalidad establecer la prohibicién, sino porque
al dar competencia normativa la limita a algunas discriminaciones,
es decir, no la extiende a ambitos que si se prohiben en el art. 21,
como es el color, los origenes sociales, caracteristicas genéticas, len-
gua, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio o nacimiento.

Y de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria se prohiben tan-
to las discriminaciones directas u ostensibles como las indirectas, asi
como las discriminaciones individuales como las discriminaciones
en relacién con el grupo al que se pertenece.

Ahora bien, este principio general de no discriminacién no alu-
de a medidas de cardcter positivo que puedan paliar las desigualda-
des de hecho que puedan sufrir las personas como consecuencia de
sus caracteres intrinsecos o de sus circunstancias. Ni tampoco la
base juridica que da una competencia normativa limitada al Conse-
jo alude a tales medidas positivas en general. Las medidas positivas
o de proteccion precisan de una concreta prevision o base juridica
como sucede en el caso de la igualdad entre mujeres y hombres o
las protecciones especificas de las personas vulnerables (infancia,
vejez y discapacidad, arts. 24-26).

2.4.  Finalidad del precepto y relacion con el art. 13 del TCE
(19 TFUE)

La novedad del art. 21 de la Carta es que proclama la prohibicion
general, lo que como tal no hace el derecho vigente (art. 13 TCE),
ni el art. 19 del Tratado de Funcionamiento. Esa es su finalidad es-
pecifica, su razon de ser. Hasta la Carta de Niza proclamada por vez
primera el 7 de diciembre de 2000, aunque texto de cardcter no
normativo o vinculante hasta la entrada en vigor del Tratado de Lis-
boa, no se habia declarado la prohibicién en cuanto tal. Como el
principio de no discriminacién por caracteres o circunstancias del
ser humano no se regula en otros preceptos de los tratados, no tie-



[401] TITULO III: IGUALDAD ART. 21

ne limitaciones ni se ve condicionado en su ejercicio por otras nor-
mas del Derecho Comunitario hasta en tanto el Consejo no haya
aprobado las normas para combatir las discriminaciones concretas
(Lenaerts, De Smijter 2001, 285).

Por el contrario, el art. 13 del TCE, como en su caso el art. 19 del
TFUE, establecen la base juridica de una concreta y muy limitada
competencia que se atribuye a las instituciones. En efecto, para ga-
rantizar la igualdad intrinseca de los seres humanos —que hasta
ahora, insisto, ningin Tratado comunitario habia proclamado— el
Tratado faculta a la Unién para aprobar normas juridicas obligato-
rias para todos con el fin de combatir la discriminacién en concre-
tos ambitos y garantizar la igualdad de trato.

La prohibicién de discriminacion es general, pero la competen-
cia para luchar contra las discriminaciones es especifica y limitada.
De forma concreta, el art. 19 del TFUE reconoce al Consejo la facul-
tad, que no la obligacién, de legislar en la medida en que estime con-
veniente que tales normas son beneficiosas para combatir las discri-
minaciones en esos ambitos predeterminados pero no en otros. Los
Estados conservan en esta materia la responsabilidad primaria y son
los primeros obligados a ejercerla en todos los campos en que se pro-
duzcan las discriminaciones; la Union, a través del Consejo median-
te votacion por unanimidad y previa aprobaciéon del Parlamento
Europeo, podra aprobar normas para combatir concretas discrimi-
naciones s6lo en el marco de las competencias que el Tratado reco-
noce a la Unién en el art. 13 del TCE y el 19 del TFUE. Seran medi-
das de fomento y de apoyo de las acciones emprendidas por los
Estados, excluyéndose toda medida armonizadora de las legislacio-
nes y normas reglamentarias de los Estados miembros.

Por ello, las Explicaciones sobre la Carta en relacion a este art. 21
senalan que, «No existe contradiccion o incompatibilidad entre el
apartado 1y el articulo 19 TFUE , que tiene objetivos y alcance di-
ferentes: el articulo 19 confiere competencias a la Unién para adop-
tar actos legislativos, incluida la armonizacién de las disposiciones
legales y reglamentarias de los Estados miembros, con el fin de com-
batir determinadas formas de discriminacién que se especifican de
forma exhaustiva en el citado articulo. Dicha legislacién podria cu-
brir la accion de las autoridades de los Estados miembros (asi como
las relaciones entre personas privadas) en cualquier dmbito dentro
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de los limites de las competencias de la Unién. Las disposiciones del
apartado 1 del art. 21 no confieren, sin embargo, competencias
para promulgar actos legislativos con el fin de combatir formas de
discriminacién en dmbitos de accién de los Estados miembros o en
la esfera privada, ni constituyen una prohibicién generalizada de la
discriminacién en ambitos tan amplios. Se refieren solamente a las
discriminaciones por parte de las instituciones y organismos de la
Unién en el gjercicio de las competencias que le confieren los Tra-
tados, y por parte de los Estados miembros cuando apliquen el De-
recho de la Unién solamente. Por consiguiente, el apartado 1 no
modifica el alcance de las competencias conferidas con arreglo al
articulo 19 TFUE ni la interpretacion de dicho articulo».

Gracias a esa base juridica prevista desde la reforma del TCE
(art. 13) por el Tratado de Amsterdam en 1997, el contenido del
principio de igualdad de trato de los seres humanos en la Union Eu-
ropea ha sido desarrollado por las Directivas del Consejo 2000/43,
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 (DOL 180, de 19 de julio de 2000), y 2000/78, de 27
de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco ge-
neral para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion (DO L
303, de 2 de diciembre de 2000).

Estas Directivas han sido objeto de interpretacion jurispruden-
cial. Asi, el Tribunal de Justicia ha declarado que «el hecho de que
un empleador declare puiblicamente que no contratard a trabajado-
res de determinado origen étnico o racial constituye una discrimi-
nacion directa en la contratacion, en el sentido del art. 2, aparta-
do 2, letra a), de la Directiva 2000/43, ya que declaraciones de esa
clase pueden disuadir firmemente a determinados candidatos de
solicitar empleo y, por tanto, dificultar su acceso al mercado de tra-
bajo», y constaté que las sanciones —efectivas, proporcionadas y di-
suasorias— aplicables a las infracciones de las disposiciones nacio-
nales establecidas para la adaptacion a dicha Directiva comprenden
las situaciones en las que no hay una victima identificable (10 de ju-
lio de 2008, Centrum voor gelijkheid van Cansen en loor racismebestrijding
¢. Firma Feryn, C-54/07).

El Tribunal ha tenido que precisar de nuevo el ambito de los de-
rechos protegidos por el Derecho de la Uni6n a propésito de la no
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discriminacién por razén de edad. El Tribunal entiende, por un
lado, que «el Derecho comunitario no contiene una prohibicién de
toda discriminacién por motivo de la edad, cuya aplicaciéon deban
garantizar los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros
cuando el comportamiento eventualmente discriminatorio carece
de vinculo alguno con el Derecho comunitario. Tal vinculo no nace
del articulo 13 CE... (sic) ni, en circunstancias como las del litigio
principal, de la Directiva 2000/78, antes de expirar el plazo conce-
dido al Estado miembro del que se trate para la adaptacion de su
Derecho nacional a esa Directiva» [TJCE, sentencia de 23 de sep-
tiembre de 2008, Birgit Bartsch y bosch und Siemens Hausgerdte (BSH)
Altersfiirsorge GmbH, C-427/06]. Por el contrario, cuando la normati-
va nacional constituye «una medida nacional de aplicacién de una
directiva comunitaria, a saber la Directiva 1999/70/CE del Consejo,
de 28 de junio de 1999...», entonces la exigencia de no discrimina-
cion (por razén de la edad) debe ser tenida en cuenta (T]JCE, sen-
tencia de 22 de noviembre de 2005, Mangold, C-144/04; y sentencia
de 16 de octubre de 2007, Felix Palacios de la Villa c. Cortefiel Servicios,
SA, C-411/05).

3. PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION POR RAZON
DE LA NACIONALIDAD

Como senalara el Informe explicativo de la Carta, «El apartado 2
corresponde al apartado 2 del articulo 18 del TFUE y debe aplicar-
se de acuerdo con este Gltimo». También el art. 52.2 senala que los
derechos reconocidos por la Carta, que constituyen disposiciones
de los tratados, se ejerceran en las condiciones y en los limites defi-
nidos por éstos.

3.1.  Titulares del derecho

Este principio ha prohibido, desde la fundacién de las Comuni-
dades Europeas, toda discriminacién por razén de la nacionalidad
entre la ciudadania de la Unién en los dmbitos de aplicacién de los
tratados (art. 12 TCE). El derecho a no ser discriminado por razén
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de la nacionalidad es un derecho privativo de los nacionales de los
Estados miembros de la Unién. Algunos acuerdos internacionales
concluidos por la Comunidad Europea con terceros Estados extien-
den concretos derechos a los ciudadanos de terceros Estados, pro-
hibiendo en esos casos concretos su discriminacién por razon de la
nacionalidad.

3.2. Sujetos obligados

Como ha observado K. Lenaerts, en los tratados y Derecho deri-
vado hay normas que se dirigen unas veces a las instituciones comu-
nitarias exigiéndoles su respeto so pena de inconstitucionalidad del
acto, y otras se dirigen a los Estados miembros y a los particulares
prohibiéndoles aplicar en el marco de la ejecucion de sus obliga-
ciones comunitarias criterios de distinciéon determinados con el
proposito de someter a los nacionales de otros Estados miembros a
un trato diferente (1991, 3-4). Obliga a todos: Estados miembros y
todas las entidades publicas, instituciones y organismos comunita-
rios y a todas las personas fisicas y juridicas en la Union.

3.3. Alcance

El Tratado de Lisboa, como sucede en el Derecho vigente, reite-
ray precisa esta prohibicién a lo largo de las disposiciones materia-
les del Tratado de Funcionamiento de la Union, sobre libre circula-
ciéon (mercancias, personas, servicios, capitales) y las politicas
(agricola, transportes, etc.), de forma que disposiciones especificas
ordenan la igualdad de trato de los nacionales de los diferentes Es-
tados miembros.

Las situaciones que comprende son, pues, todo el ambito de
aplicacion material de los tratados, incluidas todas las politicas. Sin
duda, las mas importantes son las relativas al ejercicio de las liberta-
des fundamentales garantizadas por el Tratado y, en especial, las re-
lativas al ejercicio de la libertad de circulacion y de residencia
(TJCE, sentencia de 20 de septiembre de 2001, Rudy Grzelczik, C-
184/99). En ese importante asunto el TJCE ha declarado que «la vo-



[ 405 ] TITULO III: IGUALDAD ART. 21

cacion del estatuto de ciudadano de la Unién es convertirse en el es-
tatuto fundamental de los nacionales de los Estados miembros y
permitir a aquellos de dichos ciudadanos que se encuentran en la
misma situaciéon obtener, independientemente de su nacionalidad y
sin perjuicio de las excepciones expresamente previstas a este res-
pecto, el mismo trato juridico».

Este derecho lo ha garantizado de forma muy generosa el Tribu-
nal de Justicia en un nimero interminable de sentencias. De esta
forma, a partir de la concreta prohibicion de discriminacién por ra-
z6n de la nacionalidad se ha llegado, de hecho y de derecho, a en-
raizar un verdadero principio de igualdad de trato entre los nacio-
nales de los Estados miembros de aplicacién general.

El Tribunal de Justicia ha declarado, reiterando el caracter estruc-
tural de este principio, que «prohibe no solamente las discriminacio-
nes ostensibles, fundadas en la nacionalidad, sino también todas las
formas encubiertas de discriminacién que, por aplicacién de otros
criterios de distincion, conducen de hecho al mismo resultado» (sen-
tencia de 12 de febrero de 1974, Sotgiu, 152/73, apartado 11; también
en sentencia de 30 de mayo de 1989, Alliie, 33/88, p. 1591).

Dado que todos los ciudadanos de la Unién son titulares de un
derecho de residencia en cualquier Estado miembro, al ejercer ese
derecho todos estan incluidos —como ha senalado el Tribunal en el
asunto Martinez Sala— «en el ambito de aplicacion ratione personae
de las disposiciones del Tratado consagradas a la ciudadania», por
lo que, ademds un ciudadano que reside legalmente en un Estado
miembro, «tiene derecho a no sufrir discriminacion por razén de la
nacionalidad en el ambito de aplicacion ratione materiae del Trata-
do» (TJCE, sentencia de 12 de mayo de 1998, Martinez Sala c. Freis-
taat Bayern, C-85/96).

Si se admitieran condiciones de trato desigual entre los ciudada-
nos de la Unién en funcion de su nacionalidad se vaciaria de conte-
nido la institucién de la ciudadania. Por ello, gozar de los derechos
de ciudadania significa que un nacional de un Estado miembro no
puede ser objeto de discriminaciones en el ejercicio de sus derechos
ni por las autoridades publicas ni por otros particulares en cual-
quier Estado miembro.

Mediante este principio de igualdad de trato invocable directa-
mente ante toda autoridad interna (administrativa o judicial) y ante
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cualquier particular (aplicable, pues, en las relaciones verticales y
horizontales, TJCE, sentencia de 6 de junio de 2000, Angonese, C-
281/98), por cualquier nacional de un Estado miembro que se en-
cuentre bajo el campo de aplicaciéon de los tratados, se ha venido
quebrando en numerosisimos ambitos la dicotomia clasica nacio-
nal-extranjero. La ciudadania de la Uni6n elimina, al menos de he-
cho y en buena medida de derecho, la categoria juridica de extran-
jero referida a un nacional de un Estado miembro, puesto que el
sistema de libertades economicas de los tratados ha ido quebrando
las resistencias a la tradicional politica de todos los Estados, por lo
menos desde el siglo X1X, de restringir y controlar la presencia eco-
noémica extranjera ya sea por razones de proteccionismo, de seguri-
dad publica o, simplemente, de xenofobia.

Al efecto combinado del principio de libre circulacién y resi-
dencia de personas con el de no discriminacién se debe la exten-
sién, ya senalada, de los beneficios del Tratado a la familia del
agente econoémico y su equiparacioén al nacional a todos los efec-
tos. En efecto, en los ambitos de aplicacion de las normas comu-
nitarias se ha producido, ya hace algtin tiempo, la asimilacién del
nacional comunitario al nacional. Asi pues, la esfera de derechosy
obligaciones del ciudadano de la Unién coincide en gran medida
con la esfera nacional, como consecuencia de la aplicacién del de-
recho de no discriminacién al ejercicio del derecho de libre circu-
lacion y residencia.

Por ello, cuando se diferencia entre la esfera de derechos que el
orden interno atribuye a los ciudadanos del Estado miembro y la es-
fera de derechos que los tratados constitutivos y el Tratado de la
Unién Europea atribuyen, se debe precisar que el objetivo de la es-
fera comunitaria es doble: de un lado, crear nuevos derechos que se
ejercen en cualquier Estado miembro y, de otro, extender la esfera
nacional de derechos en favor de los nacionales de los otros Estados
miembros que se encuentren en el territorio de aquél.

El principio de igualdad de trato también ha tenido su frente de
batalla en materia de acceso a la funcion publica. Ciertamente, el
art. 39.4 del TCE (al igual que el art. 39.3 TFUE) excluye la libre cir-
culacion y residencia a los empleos en la Administracién Publica, y
el art. 45.1 (también en el TFUE) excluye también de la libertad de
establecimiento (profesiones liberales, empresas, etc.) a las activida-
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des que, en dicho Estado, estén relacionadas, aunque sélo sea de
manera ocasional, con el ejercicio del poder publico. La razén de
ser de esta exclusion estriba en que numerosos ambitos de la fun-
cion publica implican una participacién del servidor publico en el
ejercicio de la soberania del Estado.

Ahora bien, esta limitacion no puede servir de coartada a las ad-
ministraciones publicas (estatal, regional, provincial, local e institu-
cional) para acotar un amplisimo ambito de empleo en favor de los
nacionales y excluir a los nacionales comunitarios, sobre todo habi-
da cuenta del cariz intervencionista del Estado social contempora-
neo. Dicho de otro modo, los Estados no pueden discrecionalmente
calificar de funcion publica cualquier clase de empleo y excluir el ac-
ceso a una serie de empleos s6lo porque el Estado sea el empresario.

La nocién de empleo en la administracion publica o de funcion
publica es una nocién comunitaria «a fin de evitar que el efecto ttil
del tratado no quede frustrado por disposiciones unilaterales de los
Estados miembros» (sentencia de 21 de junio de 1974, Reyners,
2/74, apartado 50) y, como excepcion a la libre circulacién de tra-
bajadores y al principio de igualdad de trato (sentencia de 12 de fe-
brero de 1974, Sotgiu, 152/73, apartado 4), no se define o califica
unilateralmente por los Estados. Tal como ha sido interpretada por
el Tribunal de Justicia, debe ser entendida como «participacion di-
recta y especifica en el ejercicio del poder publico» (sentencia Rey-
ners, citada, apartado 54) o como concretaba, todavia mas, el abo-
gado general Mayras, «estarian reservadas tunicamente a los
nacionales las actividades que permitan a sus titulares participar di-
rectamente en el ejercicio de autoridad publica, o que hagan uso de
prerrogativas de poder publico respecto de los administrados». El
TJCE estima que el art. 39.4 del TCE «tiene en cuenta el interés le-
gitimo de los Estados miembros en reservar a sus propios naciona-
les un conjunto de empleos relacionados con el ejercicio del poder
publico y la salvaguardia de los intereses nacionales» [sentencias de
17 de febrero de 1980, Comision c. Bélgica, 149/79, apartado 19; 22
de noviembre de 1995, loannis Vougioukas ¢. IKA, C-443/93, funda-
mento 20; 2 de julio de 1996, Comision c. Luxemburgo, C-473/93; 29
de octubre de 1998, Comision c. Espana, C-114/97 (empleados de se-
guridad privada); 30 de septiembre de 2003, Colegio Oficiales de la
Marina Espariola c. Administracion del Estado, C-405/01].
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En definitiva, el principio de trato nacional, como también utili-
za el Tribunal de Justicia, s6lo encuentra un bastién, de momento
inexpugnable, en la funcion publica ligada a ambitos de soberania.
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ArTicULO 22
DIVERSIDAD CULTURAL, RELIGIOSA Y LINGUISTICA

La Union respeta la diversidad cultural, religiosa y lingiiistica.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: parrafos segundo y tercero del Preambulo de la Carta;
arts. 21y 52.
— TUE (TLisboa): parrafo tercero del Preambulo; arts. 2, 3.3, 4
y 31.
— TFUE: arts. 10y 19.

ANTECEDENTES

— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: art. 6 del TUE; art. 151 del TCE y Declaraciéon
nam. 11 del Acta Final del Tratado de Amsterdam sobre el es-
tatuto de las Iglesias y de las organizaciones no confesionales.

— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: art. I11-82.

— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 22.

PROTOCOLOS Y DECLARACIONES RELACIONADOS

— Declaracién nam. 61 de la Republica de Polonia relativa a la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

[ 409 ]
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COMENTARIO

ARACELI MANGAS MARTIN
Catedratica de Derecho Internacional Publico
Universidad de Salamanca

1. CONSIDERACIONES GENERALES

El respeto a la identidad nacional de los Estados miembros es un
principio rector de la accion comunitaria desde su fundacién, si
bien se formalizé por vez primera en el Tratado de Maastricht de
1992. La riqueza cultural y lingtiistica forma parte esencial de la
identidad nacional. Ademas, el Tratado de la Comunidad Europea
(TCE), también desde esa fecha, hacia un reconocimiento especifi-
co de la riqueza y diversidad de las culturas nacionales y regionales,
comprometiéndose con ellas (art. 151 TCE).

Como reconoce el Informe explicativo, «Este articulo se ha ba-
sado en el articulo 6 del Tratado de la Unién Europea y en los apar-
tados 1y 4 del articulo 151 del tratado CE, sustituidos ahora por los
apartados 1y 4 del articulo 167 del TFUE, relativos a la cultura. El
respeto de la diversidad cultural y lingtistica se establece ahora tam-
bién en el apartado 3 del articulo 3 del Tratado de la Union Euro-
pea. El articulo se inspira asimismo en la declaracion nam. 11 del
Acta final del Tratado de Amsterdam sobre el estatuto de las Iglesias
y de las organizaciones no confesionales, que se recoge ahora en el
articulo 17 del TFUE».

Llama la atencioén, en parte, el hecho de que tenga dedicado un
precepto separado a su proclamacién y que se haga en el contexto
de la igualdad. Cuando se estaba redactando la inicial Carta de Niza,
formaba parte del precepto general relativo a la prohibicion de dis-
criminacién y se acab6 desgajando formando un precepto propio.
Sin embargo, este precepto tiene escaso sentido en el contexto del
Tratado de la Unién por reiterativo, ya que el respeto a la diversidad
cultural y lingtiistica es un objetivo especifico del Tratado (art. 3.3
TUE de Lisboa), reaparece de forma central en el principio de igual-
dad de los Estados y del respeto a la identidad nacional (art. 4.2) yla
libertad de religion es reconocida como derecho humano por la
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propia Carta (art. 10.1), amén de precisar el art. 21 la prohibicion de
no discriminar por razén de lengua, cultura o religién. En la Segun-
da Convencion (la relativa al Futuro de Europa), el Grupo de Traba-
jo Il decidi6 que la Carta era un texto cerrado en su contenido y por
ello no reexamino este tipo de preceptos que en el contexto mas am-
plio del Tratado perdian importancia y se diluian a la sombra de dis-
posiciones de tenor semejante en contextos mas relevantes.

También llama la atencién el hecho de que este precepto no
proclame un derecho individual o subjetivo de la ciudadania o de
las personas. Se trata de un principio rector de la accién de las ins-
tituciones, de modo que cuando ejerzan las competencias que les
han sido atribuidas no interfieran ni impidan la expresioén y el des-
arrollo de la riqueza cultural, no impidan o tengan como resultado
marginar la diversidad lingtiistica ni condicionen o impidan el ejer-
cicio ni el desarrollo de las convicciones religiosas.

2. ALCANCE Y SIGNIFICADO

El respeto a la diversidad cultural y lingtistica de forma equili-
brada, con la misién de velar por la conservacion y desarrollo del
patrimonio cultural europeo, ya formaba parte de la accién de la UE
(asi, los arts. 151 TCE y 167 TFUE). Es cierto que lo que anade la
Carta y el Tratado de Lisboa es, ademas de la competencia limitada
que tiene para promover su protecciéon mediante esas bases juridi-
cas, aprobando programas y acciones concretas, la novedad de ser
considerada la diversidad entre los objetivos o misiones a lograr
(art. 3 TUE adoptado en Lisboa) y entre los derechos humanos a
respetar que, como tales, no habian sido mencionados hasta ahora
en los tratados comunitarios.

La Unién se compromete a respetar, esto es, asume sélo una
obligacién de no hacer, de no interferencia mediante su abstencion
sobre la diversidad. No asume obligacion positiva de tutelar o pro-
teger la diversidad, o de proteger aquellos bienes y personas que
precisen una tutela especial para evitar la desapariciéon de lo dife-
renciado.

Resulta, pues, un precepto redundante. Tanta reiteracion hace
levantar la sospecha sobre su limitado respeto en la practica. Que la
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Unién Europea no respeta la diversidad lingtistica es palmario y lo
puede comprobar cualquier ciudadano europeo —que no sea ni
francés ni britdnico— cuando consulta las paginas de la Unién en
Internet o incluso si se dirige a las instituciones, a pesar de su obli-
gacion de contestar en la lengua oficial del ciudadano de la Unién.
El respeto a la diversidad no existe en la practica y, por ende, ni la
transparencia y ni la debida proximidad a toda la ciudadania de la
Union. El propio Tribunal de Justicia estim6 que el reconocimiento
de las lenguas oficiales no puede ser considerado como un princi-
pio general del Derecho Comunitario, que garantice a cada ciuda-
dano el derecho a que todo lo que sea susceptible de afectar a sus
intereses esté redactado en su lengua en todas las circunstancias, si
bien se reconoce que esas circunstancias deben ser limitadas y en
cada caso se deben justificar (T]JCE, sentencia de 9 de septiembre
de 2003, Kik/OHMI, C-361/01 P, apartado 82).

El abogado general Poaires Maduro cit6 el art. 22 (entonces, art.
1I-82) de la Carta en el asunto Esparia c. Eurojust (C-160/03), al tratar,
precisamente, el principio de diversidad lingtistica estimando que
en una Unién concebida como Espacio de Libertad, Seguridad y Jus-
ticia que trata de forjar una sociedad caracterizada por el pluralismo,
«el respeto a la diversidad linguistica reviste una importancia funda-
mental» y es una expresion especifica de la pluralidad constitutiva de
la Unidn; esto deriva, como reconoce, del respeto al principio de
identidad nacional. Buena teoria sin contenido real. Pero no dedu-
ce de su formulacién un principio absoluto de igualdad de todas las
lenguas, ni tan siquiera de las lenguas oficiales de la Unién.
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ArTicuLo 23
IGUALDAD ENTRE MUJERES Y HOMBRES

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

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

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: parrafo segundo del Preambulo; arts. 1, 13, 20, 21, 34,
52.
— TUE (TLisboa): arts. 2y 3.
— TFUE: arts. 8, 10, 140, 153.1 1) y 157.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: arts. 2, 3.3, 13 y 141 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucién para Euro-
pa: art. II-83.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 23.

PROTOCOLOS Y DECLARACIONES RELACIONADOS
— Declaracion num. 19 relativa al art. 8 del TFUE.
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COMENTARIO

ARACELI MANGAS MARTIN
Catedratica de Derecho Internacional Publico
Universidad de Salamanca

1. CONSIDERACIONES GENERALES: LA CONTRIBUCION
DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA

Este precepto representa una sintesis de las realizaciones y aspira-
ciones en materia de igualdad entre mujeres y hombres. No aporta
nuevos objetivos ni metas que no existan ya en el Derecho vigente
en la Union.

Desde luego, el Tratado de la Comunidad Europea (TCE), tal
como fue reformado por el Tratado de Amsterdam de 1997, repre-
senta el maximo avance hasta ahora en materia de igualdad de tra-
to, techo que ni tan siquiera el fracasado Tratado Constitucional de
2004 ni el nuevo Tratado de Lisboa han superado y que, por otra
parte, se limitan a reproducir lo existente en materia de igualdad.

Como senalan las Explicaciones hechas por los redactores de la
Carta, en las que se hace constar la fuente de cada derecho protegi-
do en la Carta, «El primer parrafo de este articulo se ha basado en
el articulo 2 y en el apartado 2 del articulo 3 del Tratado CE, que
han sido sustituidos por el articulo 3 del Tratado de la Unién Euro-
pea y el art. 8 del TFUE, que imponen como objetivo a la Unién
promover la igualdad entre el hombre y la mujer en la Unién, y en
el apartado 1 del articulo 157 del TFUE. 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 Funda-
mentales de los Trabajadores. Se basa asimismo en el apartado 3 del
articulo 157 del TFUE y en el apartado 4 del articulo 2 de la Direc-
tiva 76/207/CEE del Consejo relativa a la aplicacion 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 Derecho Comunitario en vigor anterior, pues, a la adopcion
del Tratado de Lisboa ha alcanzado un alto nivel en la formulacién
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y aplicacion de normas protectoras de la igualdad que superan en
precision y extension la formulacién del derecho fundamental pre-
visto en este art. 23.

Ese alto nivel de proteccién se debe fundamentalmente al acti-
vismo de numerosas mujeres y, en menor medida, de algunos hom-
bres, que exigen en via judicial la aplicacién del principio de no dis-
criminacién o de igualdad. La respuesta del Tribunal de Justicia ha
sido determinante mediante sentencias que exigian su cumplimien-
to y mediante una interpretacion en general muy progresiva.

Este precepto de la Carta es de sintesis y, si cabe, meramente pe-
dagégico en el sentido de que refleja el umbral normativo basico en
la materia. Toda persona que se sienta discriminada por razén de
sexo tiene un amplio abanico de normas a su alcance, ya sea en el
Tratado de Funcionamiento de la Unién (el importante art. 157
TFUE, art. 141 TCE), ya sea de Derecho derivado, que de forma ex-
haustiva protegen al ser humano, cualquiera que sea su nacionali-
dad, frente a cualquier discriminacion basada en el sexo.

La version inicial en los tratados fundacionales en 1957 se limi-
taba a exigir la igualdad de retribuciones por un mismo trabajo por
razones meramente econémicas en el marco de un régimen de li-
bre competencia. Se trataba de evitar que, como consecuencia de la
retribucién inferior de las mujeres, se produjera un dumping social.
En efecto, en el momento de su fundaciéon en 1957, el Tratado de la
Comunidad Econémica Europea (asi denominada hasta 1993) no
formulaba un principio de no discriminacién por razén de sexo con
caracter general (antiguo art. 119 TCE).

A raiz del caso Defrenne, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (TJCE) colmaria con su labor inter-
pretativa una laguna de los tratados haciendo una de las mas valio-
sas e importantes aportaciones a la construccion comunitaria. El
TJCE estimé6 que el art. 119 (141 TCE, 157 TFUE) es una norma cla-
ray precisa que «se impone, no solamente a la acciéon de las autori-
dades publicas, sino que se extiende igualmente a todos los conve-
nios que tienen como fin regular de manera colectiva el trabajo
asalariado, asi como a los contratos entre particulares» (sentencia
de 8 de abril de 1976, Defrenne II, 43/75, apartado 39). Tenia, pues,
y tiene efecto directo (arts. 141 TCE y 157 TFUE), lo que significa
que es un precepto que genera directamente un derecho a una re-
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tribucién igual por un trabajo igual y que ese derecho subjetivo es
invocable y exigible tanto en las relaciones laborales entre particu-
lares (relaciones horizontales) como entre los particulares y las ad-
ministraciones publicas (relaciones verticales). Llegado el caso, los
6rganos jurisdiccionales nacionales deben proteger los derechos
que esa disposicion atribuye a los particulares, frente a discrimina-
ciones establecidas en disposiciones legislativas o convenios colecti-
vos o contratos de trabajo.

Ciertamente, en lo esencial, la sentencia Defrenne II de 1976 es
muy positiva al descartar radicalmente las tesis de los Estados miem-
bros y de la Comision y pronunciarse a favor de un principio gene-
ral de igualdad de trato entre hombres y mujeres en todo el ambito
de aplicacion de los tratados. Y formula ese principio reconocién-
dole expresamente efecto directo vertical y horizontal, en definitiva,
como norma completay perfecta que por si misma genera derechos
y obligaciones en toda relacién laboral.

Poco después tendria una nueva ocasién, propiciada por el ter-
cer asunto planteado por la azafata Defrenne, para dar otro paso de-
cisivo: lo que sobresale de la nueva sentencia Defrenne III (TJCE, sen-
tencia de 15 de julio de 1978, Defrenne III, 149/77, apartado 27) es
que el Tribunal de Justicia reconoce, por fin, que el principio de la
igualdad de trato entre hombre y mujer en materia de empleo y, co-
rrelativamente, la ausencia de toda discriminacion directa o indi-
recta fundada sobre el sexo, es parte integrante de los derechos funda-
mentales, cuyo respeto se garantiza por el Tribunal de Justicia en
virtud del art. 164 del TCE (hoy, arts. 220 TCE y 19 TUE Lisboa).

2. LLAS CONSECUENCIAS DEL CASO DEFRENNE:
EL DESARROLLO NORMATIVO DEL DERECHO A LA IGUALDAD

A raiz de plantearse el caso Defrennese fueron aprobando una ba-
teria de normas de Derecho derivado que desarrollaron de forma
extensa y precisa el principio de igualdad, asi como decenasy dece-
nas de sentencias del Tribunal de Justicia que abordaron una rica
casuistica, las cuales, a su vez, propiciaron nuevas reformas legislati-
vas; son este conjunto de directivas:
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la Directiva 75/117 (DOL 45, de 19 de febrero de 1975, p. 19,
actualizada por la Directiva 2006/54, v. infra), referida al mar-
co de la igualdad prevista en el Tratado en materia de retri-
buciones y plenamente relacionada con el caso Defrenne en-
tonces sub judice;

la Directiva 76/207 (DOL 39, de 14 de febrero de 1976, p. 40),
relativa a las condiciones de trabajo (acceso al empleo, for-
macién, promocion, condiciones de trabajo, jubilacion...);
esta Directiva ha sido una norma fundamental que ha estado
muy por delante de varias legislaciones nacionales, incluida
la espanola. Esta Directiva, muy desarrollada por la jurispru-
dencia del TJCE, ha sido objeto de modificacion en 2002
para incorporar con cierto detalle el acervo jurisprudencial
de estos anos y la legalidad de las discriminaciones inversas o
positivas presentando en la actualidad un texto refundido
(Directiva 73/2002);

la igualdad en materia de seguridad social se abordé en la Di-
rectiva 79/7;

la igualdad en materia de regimenes profesionales de seguri-
dad social se regula en la Directiva 86/378 —modificada por
la Directiva 96,/97—;

las actividades autébnomas, incluida la agricola, son objeto de
la Directiva 86/613;

la situacion especifica de la trabajadora embarazada o que
haya dado a luz o en periodo de lactancia se ve protegida por
la importantisima Directiva 92/85 (DO L 348, de 28 de no-
viembre de 1992, p. 1. Esta Directiva fijaba un plazo de dos
anos para su transposicion (19 de octubre de 1994); Espana
no la transpuso hasta 1999 (Ley 39/1999), sin que la Comi-
sion le abriera expediente;

la Directiva 96/34 sobre el permiso parental por motivo de
nacimiento o adopcién de un hijo (DOL 145, de 19 de junio
de 1996, p. 4);

la Directiva 97/80 sobre la inversion de la carga de la prueba
en las discriminaciones indirectas (DO L 14, de 20 de enero
de 1998, p. 6. Actualizada por la Directiva 2006/54, v. infra);
la nueva Directiva 2002/73 del Parlamento y del Consejo
(DO L 269, de 5 de octubre de 2002, p. 15) que modifica la
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citada Directiva 76,/207. (El texto consolidado de la Directiva
76/207, integrado con las modificaciones de la Directiva
2002/73 puede verse en: DOL. 207, de 5 de octubre de 2002.)
La Directiva 2002/73 incorpora numerosos conceptos y des-
arrollos que se contienen en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia comunitario. En su Preambulo se hacen referen-
cias prolijas a su fundamento en el respeto a los derechos hu-
manos y a los principios que inspiran la Union Europea
(art. 6 TUE). Esta Directiva 2002/73 tenia que haber sido in-
corporada al Derecho interno a mas tardar el 5 de octubre de
2005. Por fin, la Ley de 22 de marzo de 2007 (Ley 3/2007,
BOE, de 23 de marzo de 2007) transpuso esa Directiva en el
Derecho espanol.

— la Directiva 2004/113 del Consejo por la que se aplica el prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso
a bienes y servicios y a su suministro (DO L 373, de 21 de di-
ciembre de 2004, p. 37). Entre otros, uno de los objetivos es
prohibir el calculo del factor sexo en primas y prestaciones;

— la Directiva 2006/54 del Parlamento y del Consejo relativa a
la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de em-
pleo y ocupaciéon (refundicién, DO L 204, de 26 de julio
de 2006, p. 23). Se actualizan, de conformidad con la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia las antiguas Directivas

75/117y 97/80.

Pero sin las batallas judiciales sostenidas por decenas y decenas
de mujeres hubiera sido imposible alzar en el frontispicio de los tra-
tados de la Unién Europeay en el del TCE (hoy, de Funcionamien-
to de la Union) la igualdad entre mujeres y hombres como un valor
y objetivo que justifica la integracion, pero sobre todo, mas alla de
declaraciones programaticas, hubiera sido imposible el cuerpo nor-
mativo formado hoy por esa docena de directivas, en especial dos, la
Directiva 2002/73 (que modifica la Directiva 76/207, reformulada
con la posterior jurisprudencia) o la Directiva 2006/54 que refunde
varias directivas e incorpora jurisprudencia.

Suelen ser textos bastante breves, en muchos casos con una de-
cena de articulos. Sus primeros preceptos suelen definir el derecho
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protegido, su ambito material (la igualdad de retribuciones, el per-
miso parental, etc.) y el alcance del mismo.

También en los primeros preceptos ya se consagra el derecho a la
tutela judicial de los derechos protegidos por la Directiva en cues-
tion: los Estados tienen que garantizar que cualquier reclamacién
sobre el derecho concreto a la igualdad de trato tiene que ser visto
y juzgado en via jurisdiccional, sin perjuicio de recurrir antes a otras
vias. Este derecho al juez no tiene excepcioén alguna en la Unién para
esta clase de derechos fundamentales.

Los Estados miembros se comprometen a derogar las normas
internas contrarias a estas Directivas y a aprobar las medidas nece-
sarias para su respeto en todos los instrumentos sociales (convenios
colectivos, contratos individuales...) de modo que las normas in-
ternas contrarias puedan ser declaradas nulas o puedan ser modifi-
cadas.

Contienen una proteccion contra las represalias empresariales
respecto de aquellos trabajadores y trabajadoras que pudieran ser
despedidos por las quejas o acciones judiciales encaminadas a hacer
respetar el principio de la igualdad de trato.

Otro contenido comtin es la insistencia en la garantia efectiva de
los derechos proclamados por medios eficaces.

La redaccién del contenido del concreto derecho protegido, asi
como de la tutela judicial efectiva y la proteccion frente a las repre-
salias es siempre muy clara, precisa y no deja margenes de apreciacion. Se
prepara asi el transito para la posibilidad de la invocacion directa
vertical por los titulares de esos derechos si, a la expiracion del pla-
zo de transposicion, el Estado miembro —como sucede con fre-
cuencia en Espana— no hubiera hecho la adaptacién interna y mo-
dificado su legislacion (y, en caso de relacién horizontal, se tendria
derecho a la reparacién econémica del Estado, TJCE, sentencia de
19 de noviembre de 1991, Francovich y Bonifaci, C-6/90y 9/90). Son
disposiciones que, en general, retinen los requisitos del efecto di-
recto para su exigencia en caso de falta de transposicion.
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3. LA IGUALDAD ENTRE MUJERES Y HOMBRES
COMO DERECHO FUNDAMENTAL; LA TRANSVERSALIDAD

El Tratado de Amsterdam (1997) introdujo la mas importante
novedad en materia de igualdad entre mujeres y hombres a partir
de su reconocimiento y consideracién como derecho humano fun-
damental en la jurisprudencia del TJCE. Aunque el Tribunal de Jus-
ticia habia reconocido la igualdad entre hombres y mujeres como
derecho fundamental en 1978 (en la sentencia Defrenne I1I, de 15 de
junio de 1978), hasta 1997 no se reconocié expresamente en un
Tratado comunitario (art. 13 TCE). Este reconocimiento tuvo im-
portantes consecuencias que el Tratado de Lisboa se limita a man-
tener (arts. 141 TCE y 157 TFUE).

Una de ellas es que, para garantizar la igualdad intrinseca de los
seres humanos, el Tratado faculta a la Unién para combatir la dis-
criminacion en esos ambitos y garantizar la igualdad de trato elimi-
nando todo criterio de distincién fundado en caracteres propios del
ser humano o en sus circunstancias, como la raza, la etnia, la reli-
gion, sexo, una discapacidad, o sus convicciones (art. 13.1 TCE y
art. 17 TFUE).

Otro avance importante es que desde entonces las acciones co-
munitarias para luchar contra toda discriminacién por motivos de
sexo se pueden llevar a cabo en todo el marco de competencias co-
munitarias y no s6lo en el ambito laboral. Desde 1997 la base juri-
dica no es restrictiva, frente a lo que sucedia antes con el viejo
art. 119 del TCE, que se limitaba a exigir la igualdad de trato en
materia salarial. El art. 137 del TCE como los arts. 141 del TCE
y 157 del TFUE extienden la igualdad de trato a todos los dambitos
laborales (desde la igualdad de oportunidades hasta las condicio-
nes de trabajo) y el art. 13 del TCE, como el art. 17 del TFUE, en
tanto que derecho humano, exige el respeto a la igualdad y el com-
bate de las discriminaciones por razén de sexo en todos los ambi-
tos de competencia comunitaria.

Y el art. 141.4 del TCE, como el art. 157 del TFUE, reconoce la
posibilidad de medidas discriminatorias positivas a favor del sexo
postergado con el fin de compensar posibles desigualdades de facto
y garantizar el resultado no discriminatorio ni para mujeres ni para
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hombres, como lo demuestra la practica litigiosa ante el Tribunal de
Justicia.

Otra consecuencia importante de su consideraciéon como dere-
cho humano fundamental es que la politica de igualdad de trato es
una politica transversal en el sentido de que debe informar e im-
pregnar al resto de politicas. Significa que las instituciones que par-
ticipan en la toma de decisiones en la Unién Europea deben exa-
minar los proyectos normativos a la luz de sus efectos en la igualdad
de oportunidades (igualdad de partida) y en la igualdad real (en la
meta o de resultados) y, en consecuencia, se podria impugnar la le-
galidad de una norma, en cualquier ambito, si se puede probar que
esa norma no tiene un efecto por lo menos neutro en materia de
igualdad de trato, o si la norma permite promocionar puestos
de trabajo o da preferencia en el acceso al trabajo a los hombres
frente a las mujeres —o viceversa—.

A este compromiso general o politico hay que vincular, desde la
perspectiva laboral, el art. 153.1 i) del TFUE, por el que la Uni6n se
compromete a apoyar y colaborar en la accién que desarrollen los
Estados miembros en materia de igualdad de oportunidades en el
mercado laboral y en el trato en el trabajo (vigente art. 137.1 TCE).

Por otra parte, importa destacar que la politica de igualdad de
oportunidades no es exclusiva de la Comunidad, sino compartida
con los Estados miembros con el fin de repartir adecuadamente las
responsabilidades entre los Estados (sus regiones, y otros poderes pu-
blicos). Por ello, Ia Unién apoyard y completara la accion de los Esta-
dos en el dambito de la igualdad hombre-mujer, por lo que respecta a
las oportunidades en el mercado laboral y al trato en el trabajo (arts.
137 TCE y 153 TFUE), si bien, como ya se ha senalado, se le recono-
ce al Consejo competencia normativa para perseguir las discrimina-
ciones y se le faculta para adoptar las medidas concretas que garanti-
cen la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades.

Desde la adopcién de la Carta de los Derechos Fundamentales
como Declaracion Comun de las instituciones, ha sido citado este
precepto en tanto que precepto de la Carta en varias ocasiones
por los Abogados Generales del Tribunal de Justicia, como en el
asunto Dory, relativo a la igualdad de trato entre hombres y mujeres
(C-186/01), o en el asunto Allomby en el mismo marco (C-256/01),
o en el asunto K. B. sobre el trato a transexuales (C-117/01, Con-
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clusiones del abogado general Ruiz Jarabo), aunque sin un analisis
o interpretacion especial.

4. 1A NOCION DE SEXO DISCRIMINADO

El art. 23 de la Cartay los arts. 2 del TUE y 141 del TCE y 157 del
TFUE protegen la igualdad entre ambos sexos y son invocables tan-
to por hombres como por mujeres, si bien todavia las mujeres su-
fren con mas frecuencia un trato desigual. Ademas, con frecuencia
pensamos que la discriminacién se produce en contra de un sexo
respecto del otro, pero el Tribunal ha tenido que decidir sobre la
nocién de sexo discriminado, no por su peor tratamiento respecto
de una persona de sexo diferente, sino también entre mujeres
(unas embarazadas y otras no) o con motivo de un cambio de sexo.

Antes hay que recordar al menos algunos litigios en los que el
Tribunal ha dado —en palabras de Jacqmain (2000, 202)— una
leccién de buen sentido y humanismo como es el caso P¢. Sy Corn-
wall (TJCE, sentencia de 30 de abril de 1996, C-13/94; también de
7 de enero de 2004, K. B., C-117/01 y de 27 de abril de 2006, Sa-
rah Margaret Richards, C-423/04). Se trataba de un trabajador de
un colegio que fue despedido por someterse a una operaciéon de
cambio de sexo. E]l TJCE tuvo en cuenta la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) que considera a
los transexuales como un grupo bien determinado y definible; re-
cuerda que el derecho a no ser discriminado por razén de sexo es
un derecho humano fundamental cuyo respeto debe garantizar el
Tribunal. La Directiva 76/207 no se limita «inicamente a las dis-
criminaciones que se derivan de la pertenencia a uno u otro sexo.
En atencién a su objeto y a los derechos que pretende proteger,
[...] debe aplicarse igualmente a las discriminaciones que tienen
lugar... a consecuencia del cambio de sexo... tales discriminacio-
nes se basan esencialmente, si no exclusivamente, en el sexo del
interesado...», quien recibe «un trato desfavorable frente a perso-
nas del sexo al que se consideraba que pertenecia antes de la cita-
da operacion» (apartados 19-21). El Tribunal concluye que tal dis-
criminacion atenta contra el respeto a la dignidad y la libertad de
la persona.
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Sin embargo, en otro asunto ligado a la orientacién sexual su res-
puesta fue diferente. En el caso Grant, relativo a una reclamacion de
ayuda de billetes a precio reducido para la pareja del mismo sexo de
una trabajadora ferroviaria, el Tribunal estim6 que el asunto no re-
caia dentro del ambito de aplicacion de la Directiva 76,/207. Se afe-
rr6 a instrumentos de derechos humanos y a la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) para entender
que en ese momento todavia no se incluian tales relaciones estables
entre parejas homosexuales dentro del ambito del respeto a la vida
familiar. Descart6, entonces, que el Derecho Comunitario se aplica-
ra a discriminaciones basadas en la orientacién sexual (T]JCE, sen-
tencia de 17 de febrero de 1998 Grant, C-249/96).

Reconocia que el Tratado de Amsterdam, entonces simplemen-
te autenticado o firmado, pero sin haber entrado en vigor en el mo-
mento de dictar sentencia, incluia las discriminaciones por la orien-
taciéon sexual como campo de la competencia comunitaria para
luchar contra las discriminaciones, pero entendi6 que a luz del De-
recho en vigor en aquel momento no era una discriminacién pro-
hibida por el art. 119 (hoy 141) del TCE ni por la Directiva 75/117
sobre igualdad de retribuciones.

Hay pocas dudas de que la presion de los Estados sobre el Tribu-
nal pes6 mucho en la decision del Tribunal. Si protegia la libertad y
respeto que merece la orientacion sexual, habida cuenta de la im-
portancia relativa del nimero de parejas homosexuales sobre los re-
gimenes de la seguridad social, pondria en dificultades econ6micas
a los Estados. Luego, para el Tribunal, segin los casos, las conse-
cuencias econémicas del respeto a los derechos fundamentales
cuentan mds que su respeto y proteccion. En posteriores sentencias
ha tenido en cuenta la obligacién de no discriminacién por mo-
tivo de la orientacion sexual (asi, sentencia de 1 de abril de 2008,
C-267/06, Tadao Maruko c. Versorgungsanstalt der deutschen Biihnen,
C-267/06).
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5. ANALISIS DEL CONTENIDO MATERIAL DEL DERECHO
A LA IGUALDAD DE TRATO ENTRE MUJERES Y HOMBRES.
DE LA IGUALDAD SALARIAL A UN PRINCIPIO GENERAL
DE IGUALDAD DE TRATO

La prohibicién de discriminar alcanza tanto a las discriminacio-
nes directas como a las indirectas, como ya estableciera el TJCE en
la comentada sentencia Defrenne II de 1976, si bien la practica judi-
cial y legislativa en materia de discriminaciones indirectas ha sido
posterior (a finales de los anos ochenta). La Directiva 2002/73 pre-
cisa qué debe entenderse por discriminacion directa: «la situacion
en la que una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de ma-
nera menos favorable que otra en situaciéon comparable por razén
de sexo» (art. 2.2).

El principio de igualdad de trato en el conjunto de las disposi-
ciones supone «la ausencia de toda discriminacién por razén de
sexo, bien sea directa o indirectamente» (por ejemplo, art. 2 de la
Directiva 76/207). Se combaten, pues, no sélo las discriminaciones
directas, ostensibles, sino toda discriminacion relativa o que pueda
deducirse del estado familiar o matrimonial.

El principio de igualdad de trato no impide protecciones espe-
ciales, como consecuencia de circunstancias especiales ligadas al
sexo (como es la proteccion en caso de embarazo y maternidad que
examinaremos mds adelante). Y tampoco dicho principio excluye
excepciones justificadas en las que los Estados no tienen que ate-
nerse al principio de igualdad de trato cuando el sexo constituye
una condicién determinante en razén de su naturaleza o de las con-
diciones de su ejercicio (art. 2.2 de la Directiva 76,/207).

Segun el TJCE en la citada sentencia Defrenne, el objetivo del an-
tiguo art. 119 (hoy, art. 141 TCE, arts. 23 de la Cartay 157 TFUE) es
la eliminacién de todas las discriminaciones entre trabajadores mascu-
linos y femeninos, y la prohibicion afecta tanto a las discriminacio-
nes directas y abiertas como a las discriminaciones indirectas y en-
cubiertas. Dicha norma prescribe la eliminacién de cualquier
discriminacién por razén de sexo para un mismo trabajo o para un
trabajo al que se atribuya un mismo valor en el conjunto de los ele-
mentos y condiciones de la retribucién (por citar una sentencia mas
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reciente, de 3 de octubre de 2006, Cadman, C-17/05). Se trata, pues,
de una obligacion de resultado, de claro efecto directo vertical y hori-
zontal y de alcance total a toda retribucion.

Importa resaltar, para entender mejor los desarrollos legislativos
comunitarios y la progresiva jurisprudencia posterior, que tanto en
esa sentencia como, de forma muchisimo mas clara, en la jurispru-
dencia que le sucede, el Tribunal enmarca el principio de retribu-
cion igual en el principio general de igualdad y que este principio
forma parte de los fundamentos de la Comunidad; entiende el Tri-
bunal que dicho principio prohibe que se traten de manera dife-
rente situaciones comparables, a menos que este trato esté objetiva-
mente justificado (Defrenne, apartado 12; y, entre otras muchas
sentencias, de 26 de junio de 2001, Brunnhofer, C-381,/99; 17 de sep-
tiembre de 2002, Lawrence y otros, C-320/00; 3 de octubre de 2006,
Cadman, C-17/05).

A veces la violacién de este principio de igualdad en materia de
retribuciones la siguen cometiendo los sindicatos al negociar los
convenios colectivos o los arbitros en sus laudos al amparo de una
magnificada autonomia de la voluntad. La autonomia de la volun-
tad de las partes en el orden laboral es importante, pero no ilimita-
da y se subordina a principios y normas imperativas que estan al
margen de la voluntad de las partes. Asi, en el marco del procedi-
miento por incumplimiento abierto por la Comisién contra Grecia,
el TJCE ha vuelto a reconocer que un Estado miembro como Gre-
cia incumple el principio de igualdad de retribucién entre trabaja-
dores masculinos y femeninos al exigir, a través de convenios colec-
tivos y laudos arbitrales, requisitos especiales a las trabajadoras
casadas para la percepcion de prestaciones familiares que no se im-
ponen a los trabajadores casados. Grecia se disculp6 alegando que
no puede encauzar los comportamientos sociales ni contener las
presiones de determinados grupos, ni impedir que la autonomia de
los interlocutores sociales dé lugar al mantenimiento de normas y
practicas no conformes al Derecho Comunitario. El hecho de que
el Gobierno griego no participe en la negociacién de los convenios
colectivos no puede eximirlo de la obligacién de adoptar las dispo-
siciones complementarias para garantizar el cumplimiento de los
imperativos derivados de las normas comunitarias (TJCE, sentencia
de 28 de octubre de 1999, Comision c. Grecia, C-187/98).
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Las directivas de desarrollo, enumeradas anteriormente, inclu-
yen un derecho a la tutela jurisdiccional de este derecho. Los Esta-
dos tienen que garantizar que cualquier reclamacion sobre el dere-
cho concreto a la igualdad de trato tiene que ser visto y juzgado en
via jurisdiccional, sin perjuicio de recurrir antes a otras vias (T]JCE,
sentencia de 15 de mayo de 1986, Johnston, 222/84). Este derecho al
Jjuez no tiene excepcién alguna en la Unién para esta clase de dere-
chos fundamentales. No se deben confundir las posibles y muy res-
trictivas excepciones a la igualdad de trato con la imposibilidad de
excepciones a la tutela judicial o derecho irrestricto a que un juez
examine el respeto del derecho y de sus excepciones.

Otro contenido comun es la insistencia en la garantia efectiva de
los derechos proclamados por medios eficaces; 1as directivas en vigor no
imponen una sancién determinada, sino que dejan libertad a los Es-
tados miembros para elegir entre las diferentes soluciones adecuadas
para conseguir el objetivo de la igualdad, pero han de ser suficiente-
mente eficaces y tener un efecto disuasorio real (TJCE, sentencias de
10 de abril de 1984, Von Colson'y Kamann, 14/83 y Harz'79/83, asun-
tos no acumulados, y de 2 de agosto de 1993, Marshall II, C-271/91).
El Tribunal de Justicia entiende que las infracciones del Derecho Co-
munitario deben ser sancionadas en condiciones de fondo y procedi-
miento andalogas a las aplicables a las infracciones del Derecho nacio-
nal que tengan una indole y una importancia similares.

A modo de sintesis, la Directiva 2002/73 recoge esta doctrina juris-
prudencial para facilitar el cuamplimiento del principio de la igualdad
de trato. Asi, el nuevo art. 6, en su apartado 2, obliga a los Estados
miembros a modificar la legislaciéon interna en materia de sanciones:
la indemnizacién o reparacion serd real y efectiva del perjuicio sufrido
(sentencias Von Colson y Harz). Debera tener un efecto disuasorio y
proporcional al perjuicio sufrido, y dicha indemnizacion no podra es-
tar limitada por un tope maximo fijado a priori (Marshall II). S6lo que-
dara exonerado del deber de reparar si el empresario prueba que el
unico perjuicio sufrido es la negativa a tomar en consideracion su soli-
citud de trabajo (régimen algo mas restrictivo que el de la sentencia
Nils Draehmpaehl, TJCE, sentencia de 22 de abril de 1997, C-180/95).
Como puede observarse, los casos habidos ante el TJCE sobre tutela
judicial y tutela efectiva se han llevado casi al pie de la letra al nuevo
art. 6 de la Directiva 76,/207, modificada por la Directiva 2002/73.
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5.1.  Protecciones especiales (embarazo y maternidad)

El principio de igualdad de trato no impide protecciones espe-
ciales, como consecuencia de circunstancias concretas ligadas al
sexo, como es la proteccion en caso de embarazo (T]JCE, sentencia
de 8 de noviembre de 1990, Dekker, C-177/88) y maternidad (TJCE,
sentencia de 14 de julio de 1994, Carol WEBB ¢. EMO Air Cargo C-
31/93). La Directiva 92/85 regula especificamente esta situacion.

Para el Tribunal de Justicia el rechazo por causa de embarazo no
puede serle opuesto mas que a las mujeres y constituye una discrimi-
nacion directa fundada en el sexo. El rechazo de contrato por causa
del embarazo debe ser contemplado como fundado esencialmente
sobre el hecho del embarazo y tal discriminacién no puede estar jus-
tificada por motivos basados en el perjuicio financiero sufrido por el
empresario en caso de contratar a una mujer encinta con derecho a
su permiso de maternidad. Luego, en opinién del TJCE, hay discri-
minacion directa cuando se rechaza concluir un contrato de trabajo
con una candidata que habia sido juzgada apta para ejercer la activi-
dad en cuestion, cuando el rechazo se funda en las consecuencias po-
siblemente perjudiciales para el empresario de contratar a una mujer
encinta frente a otras candidatas mujeres. Para el Tribunal de Justicia
si el rechazo es porque estaba embarazada, la decision esta ligada al
sexo; la ausencia de candidatos masculinos entre las solicitantes de un
puesto de trabajo no tiene relevancia (sentencia Dekker).

La Directiva no permite a un empresario negarse a contratar a
una candidata embarazada, debido a que una prohibicion de traba-
jo motivada por dicho embarazo impide destinarla, desde el primer
momento y durante su embarazo, al puesto de trabajo, por tiempo
indefinido, que se encuentre vacante (TJCE, sentencia de 3 de fe-
brero de 2000, Silke-Karin Mahlburg c. Land Mecklenburg-Vorpommern,
C-207/98). La negativa de contratacién debida al embarazo no esta
justificada por motivos basados en el perjuicio econémico padecido
por el empresario en caso de contratacién de una mujer embaraza-
da durante su periodo de descanso por maternidad. LL.a misma con-
clusiéon se impone respecto del perjuicio econémico ocasionado
por el hecho de que la mujer contratada no pueda ocupar el pues-
to de que se trata durante el periodo de su embarazo.
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El Tribunal de Justicia niega que pueda compararse la situacion
de incapacidad por embarazo a la de un hombre que sufre una in-
capacidad por razones médicas o de otra naturaleza. No es un esta-
do patolégico ni una indisponibilidad de origen no médico, situa-
ciones que si podrian motivar el despido de una mujer sin constituir
despido discriminatorio por razén de sexo. El despido de una tra-
bajadora por razén del embarazo constituye siempre una discrimi-
nacion directa por razon de sexo. El despido no puede fundarse en
su incapacidad para cumplir uno de los requisitos esenciales de su
contrato de trabajo. Tal disponibilidad es siempre un requisito esen-
cial del contrato de trabajo, pero la proteccién que el Derecho Co-
munitario garantiza a la mujer durante el embarazo, y aun después,
no puede depender de si la presencia de la interesada durante su
maternidad es indispensable para la buena marcha de la empresa.
El hecho de que se la contrate para sustituir a otra embarazada ca-
rece de incidencia en la respuesta.

Una posicién semejante ya venia siendo sostenida por el Tribu-
nal Constitucional espanol, para quien «la discriminacion por razén
de sexo comprende aquellos tratamientos peyorativos que se fun-
dan, no sélo en la pura y simple constatacion del sexo de la victima,
sino en la concurrencia de razones o circunstancias que tengan con
el sexo de la persona una conexién directa e inequivoca» (STC
136,/1996, de 23 de julio, fundamentos 5 y 6). En sentencia poste-
rior confirma «que tal sucede con el embarazo, elemento o factor
diferencial que, en tanto que hecho biolégicamente incontroverti-
ble (STC 240/1999, de 20 de diciembre) incide de forma exclusiva
sobre las mujeres» (STC 173/1994 de 7 de junio).

Es obvio que la proteccion de la mujer contra el despido por cau-
sa de su maternidad no depende de las caracteristicas del contrato,
ya sea a tiempo parcial o indefinida. En la sentencia Maria Luisa [i-
ménez Melgar c. el Ayuntamiento de Los Barrios senala al juez nacional
que le corresponde comprobar si la falta de renovacién, cuando los
contratos forman parte de una sucesion de contratos de duracion
determinada, ha estado efectivamente motivada por el embarazo de
la trabajadora (TJCE, sentencia de 4 de octubre de 2001, C-438/99).

Igualmente, la proteccion de la mujer embarazada frente al des-
pido por esa causa se extiende a las situaciones en las que el emba-
razo es resultado de una fecundacién in vitro y ello pudiera conlle-



ART. 23 TITULO III: IGUALDAD [ 430 ]

var tratamientos especificos para accion médica (T]JCE, sentencia
de 26 de febrero de 2008, Sabine Mayr c. Bdckerei und Konditorei Ger-
hard Flockner OHG, C-506/06).

A veces la discriminacion se produce por el hecho de utilizar el
permiso de maternidad y perder antigiiedad en la empresa. Para
el TJCE, «el principio de no discriminacién exige que la trabajado-
ra, que en virtud del contrato de trabajo sigue estando vinculada al
empresario durante su permiso de maternidad, no se vea privada de
sus condiciones de trabajo que se aplican tanto a los trabajadores
de sexo femenino como a los de sexo masculino y que derivan de di-
cha relacion laboral». Por ello, hay discriminacion, puesto que, de
no haber estado encinta y de no haber hecho uso del permiso para
maternidad al que tenia derecho, dicha trabajadora habria podido
beneficiarse de una promocion profesional (T]JCE, sentencia de 30
de abril de 1998, Evelyne Thibault, C-136/95).

También el Tribunal de Justicia comunitario ha confirmado el
derecho de la mujer que ha dado a luz a volver a su puesto de tra-
bajo o a otro equivalente en las mismas condiciones laborales que le
eran aplicables antes de su permiso de maternidad (TJCE, senten-
cias de 12 de julio de 1984, Hofmann c. Barmer Ersatzkasse 184/83, de
5 de mayo de 1994, Habermann-Beltermann C-421/92, asi como el ci-
tado caso Webb ¢. EMO Air Cargo). Igualmente, el Tribunal ha esti-
mado que excluir de la gratificacién de Navidad a una mujer que
habia estado durante alguna parte del ano con su permiso de ma-
ternidad es una discriminacion por razén de sexo en cuanto que la
gratificaciéon constituya una retribucién por un trabajo previamente
realizado (TJCE, sentencia de 21 de octubre de 1999, Susanne Lewen
¢. Lothar Delda, C-333/97).

Algunas empresas entienden que el permiso de maternidad
puede conllevar desventajas profesionales inherentes a esa inte-
rrupcion del trabajo e incentivan la solicitud del permiso con una
indemnizacién econdémica. Esta prdctica, lamentablemente poco
frecuente, es compatible con el art. 141 que establece la igualdad
de retribuciones; asi lo ha declarado el Tribunal ante la demanda
presentada por algunos trabajadores varones de la compania auto-
movilistica Renault, por la asignacién a tanto alzado que perciben
las mujeres al inicio del permiso de maternidad, pues ellos estima-
ban que era una discriminacién por razén de sexo (TJCE, senten-
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cia de 16 de septiembre de 1998, Oumar Dabo Abdoulaye y otros c. Re-
nault, C-218/98).

Otra forma de discriminaciéon puede deducirse de la fijacion de
las vacaciones en los convenios colectivos; la Directiva 92/85 garan-
tiza a la trabajadora, después de su periodo de descanso por mater-
nidad, que mantiene sus derechos vinculados a su contrato de tra-
bajo y, por tanto, sus vacaciones anuales (TJCE, sentencia de 18 de
marzo de 2004, Merino Gomez, C-342/01).

Estos casos han tenido también su reflejo en la nueva Directiva
2002/73, que entré6 en vigor el 5 de octubre de 2005, también para
Espana en esa fecha, aunque la ley de transposicion se retras6 hasta
el 22 de marzo de 2007 (Ley 3/2007, BOE de 23 de marzo de 2007).
Asi, el art. 2.7 entiende que la igualdad de trato comprende medi-
das de proteccion especificas de la mujer, como ya las habia estable-
cido la Directiva 92/85 aludida; y que cualquier trato menos favora-
ble dispensado a una mujer en relacién con su embarazo o su
permiso de maternidad constituird una discriminacién. Por ello,
precisa, en consonancia con la jurisprudencia analizada, que una
mujer, tras el permiso de maternidad, tiene derecho a reintegrarse
a su puesto de trabajo o uno equivalente, en términos y condiciones
que no le resulten menos favorables y a beneficiarse de cualquier
mejora en las condiciones de trabajo a la que hubiera podido tener
derecho durante su ausencia.

La maternidad y su proteccion han tenido una extension hacia la
proteccion del padre. Por ello, el art. 2.7 reconoce una proteccién
especial para los dos progenitores, regulada en la Directiva 96,/34 ci-
tada. En caso de utilizaciéon del permiso parental, los Estados velaran
por que cualquiera de los dos progenitores no sufra represalias por
el ejercicio de este derecho: ni despidos, ni reintegraciéon a puestos
diferentes ni que se les impida beneficiarse de cualquier mejora a la
que hubieran tenido derecho durante su ausencia.

5.2.  Excepciones a la igualdad de trato
El principio de igualdad no excluye excepciones justificadas en

las que los Estados no tienen que atenerse al principio de igualdad
de trato cuando el sexo constituye una condicién determinante en
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razén de su naturaleza o de las condiciones de su ejercicio se deri-
va que el sexo sea determinante; también se exige en e€sos casos
que el objetivo perseguido con la excepcion sea legitimo; en ter-
cer lugar, que respete el principio de proporcionalidad; y en cuar-
to, que habra que observar la evolucion social (art. 2.6 de la Di-
rectiva 2002/73).

Cuando el Tribunal ha tenido que juzgar profesiones excluidas
por los Estados (trabajos nocturnos, actividades peligrosas, profesio-
nes militares) ha contrastado la exclusiéon con el principio de pro-
porcionalidad, de forma que el principio de la igualdad de trato pue-
da conciliarse con las necesidades de la seguridad publica (asi, en el
citado asunto Johnston, relativo al despido de las mujeres policias de la
policia norirlandesa). También de esa sentencia se deducia que toda
exclusion, por su caracter excepcional, debe ser examinada periodi-
camente teniendo en cuenta la evolucion social. Ha recordado que el
TEDH (sentencia de 28 de mayo de 1985, asunto Abdulaziz) habia di-
cho que un trato diferenciado de las mujeres en relacién con los
hombres debe estar justificado por motivos objetivos y razonables y
debe respetar la proporcionalidad entre los medios empleados y el
objetivo previsto (TJCE, sentencias de 25 de julio de 1991, Ministerio
Publico c. Stoeckel, y de 2 de agosto de 1993, Ministerio Publico c. Jean
Claude Levy, C-158/91; de 13 de marzo de 1997, Comision c. Francia, C-
197/96, y de 4 de diciembre de 1997, Comision c. Italia, C-207/96).

Para el TJCE, la Directiva 76,/207 (2002/73) no permite excluir
a las mujeres de un empleo, basaindose en que deberian estar mas
protegidas que los hombres contra riesgos que son distintos de unas
necesidades de proteccion especificas de la mujer, como el embara-
zo, ni excluirlas «por el mero hecho de que son, por término me-
dio, mas pequenas y menos fuertes que la media de los hombres,
cuando para dicho empleo se aceptan hombres con caracteristicas
fisicas similares». Una prohibicién general no es admisible «en la
medida en que también excluye a las mujeres de trabajos que no re-
quieren un esfuerzo fisico considerable y que, en consecuencia, no
presentan un riesgo especifico para la preservacion de la capacidad
biolégica de quedar embarazada o de dar a luz, o para la seguridad
y salud de la mujer embarazada, que haya dado a luz o en periodo
de lactancia, o incluso para con el feto» (TJCE, sentencia de 1 de
febrero de 2005, Comision c. Austria, C-203/03).
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Y, desde luego, toda excepcién a un derecho debe ser interpre-
tada de forma restrictiva, teniendo en cuenta que el derecho a la
igualdad de trato no esta sujeto a ninguna 7reserva general por moti-
vos de seguridad publica. El derecho que protege tiene alcance ge-
neral y se aplica a las relaciones del empleo del sector publico; asi,
pues, las normas internas sobre el acceso al empleo, la formacién
profesional y las condiciones de trabajo en las Fuerzas Armadas no
estan, por regla general, excluidas del ambito de aplicacion del De-
recho Comunitario; el acceso a las Fuerzas Armadas es una relacion
laboral sometida, como otras muchas, al Derecho Comunitario
(TJCE, sentencia de 26 de octubre de 1999, Angela Maria Sirdar c.
The Army Board, C-273/97; 11 de enero de 2000, Tanja Kreil c. Ale-
mania, C-285/98).

5.3. Discriminaciones a varones

Cuando se habla del principio de igualdad de trato pensamos
habitualmente en las discriminaciones sufridas por mujeres. Como
colectivo es correcto. Pero el trato desigual es una violacién de de-
rechos fundamentales que también pueden sufrir los varones, si
bien al menos en cantidad es radicalmente inferior y, seguramente,
en calidad e intensidad. Ningtn ser humano debe ser tratado de
forma peor que otro por su sexo, tampoco los varones. No han sido
infrecuentes los casos llevados por varones hasta el Tribunal de Jus-
ticia habiendo obtenido, cuando fue pertinente, proteccion frente
a violaciones de su derecho a la igualdad de trato (TJCE, sentencia
de 22 de abril de 1997, Nils Drachmpaehl, C-180/95; 16 de diciem-
bre de 1999, John Taylor, C-382/98; 29 de noviembre de 2001, Joseph
Griesmar, C-366/99; 13 de diciembre de 2001, H. Mouflin c. Recteur
de I’ Académie de Reims, C-206/00; y de 11 de marzo de 2003, A. Dory
¢. Republica Federal de Alemania, C-186/01...).
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5.4. Discriminaciones indirvectas

Las discriminaciones indirectas han tenido un tratamiento juris-
prudencial muy relevante. Hay discriminacién en una practica sala-
rial que se aplica independientemente del sexo del trabajador, pero
que de hecho afecta a mas mujeres que hombres. Solamente puede
haber discriminacién por razén de sexo entre dos grupos de traba-
jadores si ambos grupos realizan, si no el mismo trabajo, al menos
un trabajo al que se le atribuya el mismo valor.

En la sentencia Enderby el Tribunal estim6 que si hay suficientes da-
tos estadisticos (un nimero importante o significativo, frente a situa-
ciones fortuitas o coyunturales, que el juez nacional deberd apreciar)
que pongan de manifiesto una diferencia considerable de retribucio-
nes entre dos funciones del mismo valor, una de las cuales es desem-
penada casi exclusivamente por mujeres y la otra fundamentalmente
por hombres, el art. 119 (hoy, arts. 141 TCE, 23 de la Carta y 157
TFUE), se exige que el empleador justifique dicha diferencia me-
diante factores objetivos y ajenos a cualquier discriminacién por ra-
z6n de sexo (TJCE, sentencia de 27 de octubre de 1993, Enderby
C-127/92). En esta sentencia precisé que la inversion de la carga de la
prueba es una excepcién a un principio general en materia de prueba;
el que alega algo debe probarlo, y asi debe hacerlo el o la trabajadora
que se considere victima de una discriminacién de su empleador;
pero la adaptacién o inversion de la carga de la prueba se impone
desde que se observa una apariencia de discriminacién; y con mayor
razon si no hay transparencia en el sistema de retribuciones.

Esta sentencia y otras (sentencia de 17 de octubre de 1989, Dan-
foss 109/88; TJCE, sentencia de 31 de mayo de 1995, Cerdmicas Royal
Copenhaguen, C-400/93) propiciaron anos mas tarde que se adopta-
ra la citada Directiva 97/80, relativa a la carga de la prueba en los ca-
sos de discriminacién por razén de sexo. Se articula en ella la doc-
trina jurisprudencial expuesta; se aplica a todas las situaciones
cubiertas por el art. 141 y las Directivas 75/17 (retribuciones),
76,/207 y 2003/73 (acceso y condiciones), 92/85 y 93/34 (sobre
permiso parental) y a cualquier procedimiento civil o administrati-
vo, en el sector publico o privado que prevea un recurso; quedarian
fuera de la Directiva los procedimientos extrajudiciales y los proce-
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sos penales. Los Estados deben modificar sus ordenamientos para
permitir a una persona presentar hechos que permitan presumir la
existencia de discriminacién directa o indirecta y que corresponda
a la parte demandada demostrar que no ha habido vulneracién del
principio de igualdad de trato. También los Estados podran estable-
cer un régimen de prueba mas favorable a la parte demandante.
Pero podran verse exceptuados de la inversion de la carga de la
prueba en aquellos procesos cuya instrucciéon dependa de un 6rga-
no jurisdiccional. Esta Directiva debié trasponerse a los ordena-
mientos internos el 1 de enero de 2001.

Una de las primeras definiciones no legales de discriminacion in-
directa figura en las Conclusiones del abogado general Manzini: es la
que «no se basa formalmente en el sexo, pero da lugar a un resultado
practico que no es diferente de aquel al que conducen las disparida-
des que se refieren explicitamente al sexo» (Asunto Teuling, 30/85).

El Tribunal estima que hay que explicar como se aplican los cri-
terios salariales: si un criterio perjudica sistemdticamente a un sexo
ya no es neutral. Cuando se aplica el criterio de la flexibilidad, el Tri-
bunal senala que si se utiliza para remunerar la calidad del trabajo
realizado, es correcto, pero si ese criterio (como el de la formacion
profesional especifica o la antigiiedad —TJCE, sentencia de 3 de oc-
tubre de 2006, asunto Cadman C-17/05—) se utiliza, se deberd probar
que «revisten importancia para la ejecucién de las tareas especifi-
cas que se encomienden al trabajador» (sentencia Danfoss). Cuando
una empresa aplica un sistema retributivo caracterizado por la falta
total de transparencia, recae sobre el empresario la carga de la prue-
ba de que su politica salarial no es discriminatoria, una vez que el
trabajador femenino haya demostrado con respecto a un nimero
importante de trabajadores que la retribucién media de los trabaja-
dores femeninos es inferior a la de los trabajadores masculinos.

Claro que también nos podemos encontrar con un sistema de re-
tribuciones transparente, pero que discrimina entre sexos. Para el Tri-
bunal de Justicia la carga de la prueba recae, en principio, sobre el
trabajador que se considera victima de una discriminacion y ejercita
una accion judicial contra su empleador, pero puede invertirse cuan-
do resulte necesario para no privar a los trabajadores victimas de una
discriminacion aparente de ningtin medio eficaz para hacer respetar
el principio de igualdad de retribuciones (sentencia Enderby).



ART. 23 TITULO III: IGUALDAD [ 436 ]

Ha abordado el concepto de un mismo trabajo o trabajos de un
mismo valor; para ello «debe comprobarse si, habida cuenta de
un conjunto de factores, como la naturaleza del trabajo, las condi-
ciones de formacion y las condiciones laborales, puede considerarse
que dichos trabajadores se encuentran en una situacion compara-
ble» (TJCE, sentencia citada Ceramicas Royal Copenhaguen; sentencia
de 26 de junio de 2001, Susana Brunnhofer, C-381/99).

Pero el Tribunal se ha referido a estas discriminaciones en dece-
nas y decenas de sentencias (como las ya citadas; ademas, sentencias
de 8 de febrero de 1999, Seymour-Smith y Pérez, C-167/97; de 6 de fe-
brero de 1996, Johanna Lewark y el Servicio de Salud; de 6 de abril de
2000, Jorgensen, C-226/98 y 9 de septiembre de 2003, Katharina Rin-
Ke c. Arztekammer Hamburg, C-25/02), por lo que se pueden sistema-
tizar los elementos de una discriminacion indirecta:

— un criterio aparentemente neutral, pero que afecta a un nu-
mero mas importante de personas de un sexo. Un criterio
neutral aplicable a ambos sexos es el estado familiar, el traba-
jo parcial, la movilidad, la disponibilidad, la formacién uni-
versitaria o profesional, etc. La proporcion sensiblemente
mayor de personas de un sexo afectadas por tales medidas es
una cuestion de hecho que debe dejarse a la apreciacién de
los tribunales nacionales;

— que el trato diferenciado no esté motivado por un objetivo
suficientemente importante que merezca proteccion. Tales
motivos deben constituir una excepcion al principio de igual-
dad de trato (necesidad de la empresa, proteccion de la fa-
milia, etc.);

— que los medios sean proporcionados y necesarios, si bien es
también una cuestion de hecho que el juez nacional debe
apreciar;

— la parte demandante debe probar que hay un trato diferente
que conduce a una discriminacién; y la demandada debe
probar que persigue un objetivo importante con los medios
adecuados y necesarios.



[437] TITULO I1I: IGUALDAD ART. 28

6. LAS MEDIDAS POSITIVAS DE DISCRIMINACION:
IGUALDAD EN LA META

En el Informe explicativo sobre la Carta se senala que el origen
del pérrafo segundo del art. 23 relativo a las acciones positivas para
eliminar la desigualdad real es un precepto ya en vigor en el Dere-
cho Comunitario: «... recoge en una férmula mas breve el apartado
4 del articulo 157 del TFUE, conforme al cual el principio de igual-
dad de trato no impide el mantenimiento o la adopcién 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 conformi-
dad con el apartado 2 del articulo 52, el presente apartado no mo-
difica el apartado 4 del articulo 157».

Es verdad que la Carta y que el Tratado de Lisboa no anaden
nada nuevo a lo que ya incluyé con amplitud y alcance juridico di-
recto e inmediato el Tratado de Amsterdam (arts. 141 TCE y 157
TFUE), ni en el terreno tedrico o de los principios ni en el terreno
practico. Incluso la Carta, al ser mas laconica y esencial su texto, sa-
crifica el enunciado de ciertos componentes de la igualdad de
derechos como reconocer que debe haber una igualdad de oportu-
nidades, algo que el Derecho derivado Comunitario en vigor reco-
noce y protege desde mediados los anos setenta.

También es cierto que la Carta, en su brevedad, prefiere men-
cionar la igualdad de resultados a la igualdad en el punto de parti-
da. Esa opcion es mas progresista y moderna, pues la igualdad en el
punto de partida no garantiza la igualdad en la meta. Es, sin duda,
muy encomiable que el brevisimo art. 23 dedique uno de sus dos pa-
rrafos a la igualdad sustancial, a la igualdad real.

Al fin y al cabo no muchos anos atras, en 1995, el Tribunal de Jus-
ticia estimaba que las excepciones se deben interpretar restrictiva-
mente, por lo que concluyé que «una normativa nacional que ga-
rantiza la preferencia absoluta e incondicional de las mujeres en un
nombramiento o promocién va mas alld de una medida de fomen-
to y sobrepasa los limites de la excepcion» (TJCE, sentencia de 17
de octubre de 1995, Kalanke c. Ciudad de Bremen C-450/93). Anadio,
ademads, que aquella normativa, al pretender «establecer la igualdad
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de representacion de la mujer en relacion con el hombre en todos
los grados y niveles de un servicio, sustituye la promocion de la
igualdad de oportunidades... por su resultado, que sélo podria al-
canzarse a través de la aplicacién de dicha igualdad de oportunida-
des» (apartados 22-23).

En reaccion a esa posicion, el Tratado de Amsterdam dio una
nueva redaccion al viejo art. 119 y abri6 el principio de igualdad de
trato a todas las esferas de la vida, incluyendo expresamente el re-
conocimiento de la legalidad de las acciones positivas a favor de un
sexo determinado en el nuevo apartado 4 del art. 141: «el principio
de igualdad de trato no impedira a ningtin Estado miembro mante-
ner o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a
facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades pro-
fesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profe-
sionales», precepto que coincide con el art. 157 del TFUE, del que
el art. 23 ofrece una version abreviada. Ademas, una Declaracion
anexa al TCE aclaraba que, aunque el nuevo apartado esta redacta-
do de forma neutra para garantizar la igualdad de trato, el objetivo
primero de tales acciones de los Estados miembros es aspirar a me-
jorar la situacién de las mujeres en la vida laboral.

De la sentencia Marshally jurisprudencia posterior del TJCE se
puede sistematizar lo siguiente en materia de acciones positivas:
1) las acciones positivas son una excepcion al principio de igual-
dad de trato; 2) tal excepcion tiene una finalidad precisa y limita-
da encaminada a autorizar medidas discriminatorias en aparien-
ciay destinadas a eliminar o a reducir las desigualdades de hecho
que pudieran existir en la vida social; 3) cuando se accede a un
empleo o una promocién no puede justificarse el goce automati-
co de preferencia mds que en los sectores en que haya infrarre-
presentacion; 4) y siempre que se garantice a otros candidatos
una valoracién objetiva en la que se tendran en cuenta todos los
criterios que concurran en los candidatos, independientemente
de su sexo (TJCE, sentencia de 11 de noviembre de 1997, Hellmut
Marschall, C-409/95).

En relacion con las medidas positivas en formacion, estima que se
pueden reservar a favor de mujeres plazas de formacioén profesional
para que obtengan una cualificacién mejor con miras a un acceso
posterior a puestos cualificados en la funcién publica, en la medida
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en que estos procedimientos se limitan a mejorar las oportunidades
de las candidatas femeninas en el sector publico (TJCE, sentencia de
28 de marzo de 2000, G. Badeck y otros C-158,/97). También aceptaba
que en los 6rganos de representacion de los trabajadores y en los de
gestion y control se tuviera en cuenta el objetivo de que la participa-
cién de la mujer en el seno de dichas instancias sea al menos igual,
sin olvidar que las acciones positivas también pueden adoptarse a fa-
vor de los varones; aunque acostumbramos a pensar que las benefi-
ciarias de las acciones positivas favorecen a las mujeres, también pue-
den compensar dificultades sufridas por hombres, en especial
cuando tienen obligaciones militares (TJCE, sentencia de 7 de di-
ciembre de 2000, Julia Schornbus c. Land Hessen, C-79/99).
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ArTicUuLO 24
DERECHOS DEL NINO

1. Los nifnos tienen derecho a la proteccién y a los cuidados nece-
sarios para su bienestar. Podran expresar su opinioén libremente.
Esta sera tenida en cuenta para los asuntos que les afecten, en
funcion de su edad y madurez.

2. En todos los actos relativos a los niiios llevados a cabo por auto-
ridades publicas o instituciones privadas, el interés superior del
nino constituira una consideracién primordial.

3. Todo nifo tiene derecho a mantener de forma periddica relacio-
nes personales y contactos directos con su padre y con su madre,
salvo si ello es contrario a sus intereses.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 1, 7, 20, 21, 32, 33 y 52.
— TUE (TLisboa): arts. 2y 3.
- TFUE: arts. 10, 19, 20, 83 y 87.

ANTECEDENTES
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: art. 11-84.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 24.

[441]
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COMENTARIO

ARACELI MANGAS MARTIN
Catedratica de Derecho Internacional Publico
Universidad de Salamanca

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Ningun Tratado fundacional comunitario habia proclamado expli-
citamente su respeto por los derechos de la infancia. Era légico en
el pasado, dado que las Comunidades Europeas no tienen compe-
tencia directa ni sobre la infancia ni sobre la familia, politicas y pro-
tecciones que son de competencia nacional. Hasta el Tratado de
Niza de 2001 no se habia mencionado a la infancia en un Tratado
comunitario y se hacia desde la limitada perspectiva de la coopera-
cion policial en orden a la persecucion de los delitos contra los ni-
nos (art. 29 TUE). Pero no se incluia la posibilidad de una accién
normativa que deba tener como resultado fomentar la proteccion
de la infancia.

La proteccion del nino esta consagrada en un instrumento pro-
pio elaborado en el marco de la Unién Europea. Es una novedad
importante que el Tratado de la Unién adoptado en Lisboa reco-
nozca como derecho vinculante la Carta de los Derechos Funda-
mentales que declara la proteccién de los derechos de los ninos y ni-
nas, al tiempo que fije como objetivo (art. 3 TUE) la proteccion de
la infancia (del nizio se dice en la version espanola) y figure reiterada
en dos ocasiones en el mismo precepto (en el apartado 3 referido a
la infancia en el territorio de los Estados miembros de la Unién Eu-
ropeay en el apartado 4 como condicionante de la accion exterior
de ésta). Se introduce asi, de forma expresa, un parametro para
controlar la legalidad de aquellos actos que puedan no proteger
adecuadamente a la infancia.

Sin embargo, esa ausencia de competencia en el pasado no im-
pidi6 al Consejo ni al Parlamento dejar la huella de las convicciones
europeas en materia de familia e infancia mediante orientaciones
sobre politicas de familia y otras materias en este ambito desde
1989; ademas, hay un Observatorio Europeo de Politicas Familiares
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que hace un informe anual sobre la evolucién de esas politicas en
los Estados miembros. También, hace ya muchos anos, el Parlamen-
to Europeo mostré cierta sensibilidad hacia los ninos y ninas con
dos interesantes resoluciones: Resolucién de 13 de mayo de 1986 so-
bre la Carta Europea de los Derechos de los Ninos hospitalizados y
la Resolucion de 8 de julio de 1992 sobre la Carta Europea de los
Derechos del Nino (DO C 241, de 21 de septiembre de 1992).

Fueron los dramaticos sucesos de pedofilia descubiertos en Bél-
gica en 1995-1996 los que hicieron que la preocupacion por la pro-
teccién de la infancia fuera también en parte una responsabilidad
de la Union Europea. Numerosas declaraciones de las sucesivas pre-
sidencias, tomas de posicién de la Comision Europea, del Parla-
mento Europeo o del Consejo se fueron sucediendo en esos anos.

Conviene recordar en todo caso que, como recuerda con fre-
cuencia el Tribunal de Justicia, «la proteccion de los derechos de los
ninos estd reconocida por diferentes instrumentos internacionales a
los que los Estados miembros se han adherido o con los que han co-
operado, tales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das el 19 de diciembre de 1966 y que entré en vigor el 23 de marzo
de 1976, y la Convencién sobre los Derechos del Nino, adoptada
por la citada Asamblea el 20 de noviembre de 1989 y que entr6 en
vigor el 2 de septiembre de 1990. El Tribunal de Justicia ya ha teni-
do ocasion de recordar que dichos instrumentos internacionales fi-
guran entre los relativos a la proteccion de los derechos humanos
que el Tribunal de Justicia tiene en cuenta para la aplicacién de los
principios generales del Derecho comunitario» (v., en particular, la
sentencia de 27 de junio de 2006, Parlamento/Consejo, C-540/03,
apartado 37).

En otro orden de cosas, no se puede obviar una cierta critica al
uso del término niio en la Carta, preferencia sexista, cuando se
pudo haber utilizado al menos en la versién espanola el término no
sexista de infancia.
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2. LA PROTECCION GENERAL DE LA INFANCIA
EN EL DERECHO COMUNITARIO

A partir de la reforma del Tratado de Amsterdam ya se empezo a
mencionar a la infancia en el texto de un Tratado comunitario en
relacién con la cooperacion policial y judicial penal para prevenir y
perseguir la trata de ninos y ninas. En esta preocupacion sobre los
abusos sexuales contra la infancia se inscribe la Comunicacién de la
Comision de 27 de noviembre de 1996 sobre la intensificacién de la
lucha contra el turismo sexual que implique a ninos (DO C 3, de 7
de enero de 1997) o la Accion comun del Consejo de 24 de febre-
ro de 1997 contra la trata de seres humanos y la explotacion sexual
de los ninos, en virtud de la cual cada Estado miembro se compro-
mete a revisar su legislacion relativa a conductas de explotacion, tra-
ta y abuso de personas, en especial ninos, que sean intencionadas (DO
L 63, de 4 de marzo de 1997). También en este orden de cosas se
adopt6 la Resolucion del Consejo de 26 de junio de 1997, relativa a
los menores no acompanados de adultos que sean nacionales de pai-
ses terceros (DO C 221, de 19 de julio de 1997). Igualmente enton-
ces se lleg6 al acuerdo para que Europol se ocupase también del tra-
fico de seres humanos, en especial mujeres y ninos, asi como la
creacion de un centro de experiencias e informacién para la lucha
contra la pedofilia y el reforzamiento de la cooperacién judicial para
combatir esa actividad ilicita (DO L 342 de 1996). Estos actos mos-
traban ya entonces un interés creciente en una proteccion especial.

Posteriores actos estan imbuidos por el objetivo de proteccion
como seres especialmente vulnerables. Conviene recordar que el
derecho de los Estados miembros a adoptar las medidas necesarias
por razones relativas a la proteccion de los menores es reconocido
por algunos instrumentos del Derecho Comunitario, tales como la
Directiva 2000/31.

Cabe destacar la Decision marco del Consejo de 19 de julio de
2002, relativa a la trata de seres humanos (DOL 203, de 1 de agosto
de 1002). Se puede decir que en los dltimos cinco o seis anos la in-
fancia y la juventud han suscitado entre actos normativos y libros
blancos o informes una treintena de acciones en las que se aborda
su educacién, formacién y empleo, la prevencion de la violencia, la
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prevencién de la pobreza, la responsabilidad de los padres, la segu-
ridad en Internet, la proteccion contra la explotacién sexual y la in-
tegracion social. El Informe mdas completo en el que se manifiesta
una visién de conjunto ligada a la proteccién de los derechos fun-
damentales de la infancia es la comunicacion de la Comision de 4
de julio de 2006 «Hacia una estrategia europea sobre los derechos
de la infancia» (con listado de todos los actos aprobados).

Desde el momento en que se decidié hacer en 1999 un texto
propio de la Unioén en materia de derechos fundamentales que sin-
tetizara las obligaciones asumidas mediante convenios internacio-
nales, era necesario dedicar algin precepto a la infancia. Asi se hizo
en la Carta de Niza de 7 de diciembre de 2000 (primera versién). El
entonces art. 24 se referia a los derechos de la infancia, aunque
otros preceptos como el art. 32 prohiben de forma rotunda el tra-
bajo infantil y protege las condiciones en que se puede producir su
acceso al trabajo, asi como los arts. 7 y 33 protegen el derecho a la
vida de familia (v. los comentarios especificos a dichos preceptos in-
Jra). En la Convencién para el Futuro de Europa (2002-2003) se
cambi6 el término menor por nifio, como Unico cambio resenable
que se mantiene en el art. 24 de la Carta, tras las reformas del Tra-
tado de Lisboa de 2007.

En el Informe explicativo sobre las fuentes en que se basaron los
redactores de la Carta de los Derechos Fundamentales se reconoce
que «Este articulo esta basado en la Convencion de Nueva York so-
bre los Derechos del Nino, firmada el 20 de noviembre de 1989 y ra-
tificada por todos los Estados miembros, y, en particular, en sus articu-
los 3,9,12y13...».

Aunque sea obvio, hay que recordar que los ninos, en tanto que
seres humanos, son destinatarios y beneficiarios de normas interna-
cionales generales y de sus mecanismos de garantias y gozan de las
protecciones internacionales de los derechos humanos.

También en la medida en que tales ninos y ninas tengan nacio-
nalidad de algin Estado miembro o alguno de sus progenitores ten-
gan la nacionalidad de un Estado miembro son destinatarios de las
normas de la Unién que con caracter general se aprueban en el
marco comunitario, como es la Directiva 2004/38 del Parlamento y
del Consejo de 29 de abril de 2004 sobre libre desplazamiento y re-
sidencia de nacionales de la Unién y sus familias (DO L 229, de 29



ART. 24 TITULO I1I: IGUALDAD [446 ]

de junio de 2004; su plazo de transposicion expir6 el 30 de abril
de 2006, si bien refunde disposiciones en vigor —tres directivas de
1990—) e incluye en el articulado derechos o situaciones ya dedu-
cidos en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas (TJCE).

Asimismo, los ninos y ninas tienen derecho a disfrutar de los de-
rechos y ventajas reconocidos en los Reglamentos 1612/68 vy
1408/71 (tal como han sido modificados en diversas ocasiones; DO
L 257, de 19 de octubre de 1968 —texto consolidado con las refor-
mas posteriores de 27 de agosto de 1992, consleg. 1968R1612—) vy,
lo que es mas importante, el derecho a no ser discriminados por ra-
z6n de la nacionalidad (arts. 12 TCE y 17 TFUE).

También debe tenerse en cuenta la Directiva 2003 /86 del Con-
sejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupa-
cion familiar (DO L 251, de 3 de octubre de 2003), dado que el su-
puesto de aplicacion de dicha Directiva es que el reagrupante es un
extranjero con residencia legal y los miembros de la familia son tam-
bién extranjeros. Excluye expresamente su aplicacion a miembros
de la familia de ciudadanos de la Unién (art. 3.3) a los que se apli-
ca la Directiva 2004 /38 anteriormente citada.

En general, las normas, por ejemplo, relativas a la libre circula-
cion y residencia de los nacionales de Estados miembros de la
Unién no estan condicionadas a una determinada edad y por tanto
son titulares de tales derechos los ninos y ninas, ciudadanos de la
Unién Europea, desde su nacimiento. Tiene interés seleccionar al-
gunos casos sobre su aplicacion judicial a menores.

Asi, en el asunto Chen, concerniente a una nina de pocos meses
de nacionalidad irlandesa (hija de padres chinos), el Tribunal esti-
moé que basta el hecho de su nacionalidad irlandesa para aceptar
que le son aplicables las disposiciones del Tratado, dado que su ap-
titud para ser titular del derecho de libre circulacion y residencia no
puede supeditarse a alcanzar una determinada edad o edad mini-
ma; el Abogado General distingui6 entre la capacidad juridica para
ser titular de derechos y obligaciones y la capacidad de obrar, es de-
cir, de realizar actos que surtan efectos juridicos, de la que carece,
pero en estos casos el ordenamiento juridico encarga a otros sujetos
(padres, tutores) que decidan sobre el ejercicio de los derechos de
los que es titular el menor. El Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
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ropea estimé que la progenitora de una ciudadana de la Union de
corta edad (la bebé) es también titular del derecho de libre circula-
cioén y residencia a los efectos de que pueda vivir con la menor, pues
de otra forma ésta veria obstaculizado su derecho propio como con-
secuencia de que su madre fuera extranjera. Si se priva a la proge-
nitora del derecho de residencia, se priva de todo efecto 1til al de-
recho de residencia de la nina (TJCE, sentencia de 19 de octubre de
2004, Secretary of State for the Home Department c. Catherine Zhu y Lavet-
te Chen, C-200/02).

Otras sentencias protegen el derecho a la vida familiar de la in-
fancia, cualquiera que sea su nacionalidad, como es obvio. Asi, en
los asuntos Baumbasty R (TJCE, sentencia de 17 de septiembre de
2002, Baumbast, R c. Secretary for the Home Department, C-413/99) se
planteaban dos situaciones familiares semejantes. Por un lado, la se-
nora Baumbast, de nacionalidad colombiana, casada con un ale-
man residente en el Reino Unido; ella tenia una hija de nacionali-
dad colombiana, mas otra con doble nacionalidad —colombiana y
alemana— nacida del matrimonio con el senor Baumbast. Debido
a dificultades de su empresa, y al no encontrar trabajo en Reino
Unido, el senor Baumbast pas6 a trabajar para sociedades alemanas
en el extranjero, si bien la vivienda familiar y la formacion escolar
de las hijas proseguia en dicho pais y estaban cubiertas por un se-
guro médico. Al solicitar la madre el permiso de residencia por
tiempo indefinido le fue denegado. Acepto, sin embargo, que las hi-
jas disfrutaran de un derecho de residencia en virtud del art. 12 del
Reglamento 1612/68 (derecho a la escolaridad en el Estado de aco-
gida aun cuando los padres se separen y el comunitario ya no sea
trabajador en el Estado de acogida).

Para el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, a la luz del res-
peto de la vida familiar (art. 8 CEDH) y del derecho a continuar su
escolaridad en las mejores condiciones (art. 12 del Reglamento
1612), la denegacion a los progenitores de la posibilidad de perma-
necer en el Estado miembro de acogida durante la escolaridad de
sus hijos podria llevar a privar a éstos de un derecho que el legisla-
dor comunitario les ha reconocido.

Por otro lado, en ese mismo asunto R, una norteamericana casa-
da con un francés, del que tuvo dos hijas, con doble nacionalidad
francesa y norteamericana, residia en el Reino Unido. Se divorcia-
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ron en 1992 y continuaron viviendo todos en dicho pais. La madre
solicito residencia indefinida para ella y sus hijas, con las que convi-
via; le fue concedido a las hijas como miembros de la familia del tra-
bajador comunitario (el padre), pero no a la madre. Para el Tribu-
nal de Justicia, dada la importancia del derecho a la reagrupacion
familiar en el Estado de acogida, no tiene sentido interpretar que el
Reglamento 1612/68 dé derecho de residencia y escolaridad a los
hijos, mientras que los progenitores pueden perder sus derechos de
estancia por el divorcio (caso R) o por dejar de trabajar en ese pais
(caso Baumbast).

En relacién con las prestaciones por hijos menores, el Tribunal
de Justicia afirma que no se puede condicionar la concesién de una
prestacion social de un régimen no contributivo a los nacionales de
Estados miembros distintos del Estado de acogida, en cuyo territo-
rio residen legalmente, a que estos ultimos estén comprendidos
dentro del ambito de aplicacién del Reglamento 1612/68, cuando
no se exige ningun requisito de este tipo a los nacionales del Estado
miembro de acogida (T]JCE, sentencia de 12 de mayo de 1998, Mar
tinez Sala c. Freistaat Bayern, C-85/96 y sentencia de 20 de septiembre
de 2001, Rudy Grzelczik, C-184/99).

Ahora bien, ademas de los derechos y libertades reconocidos a
los seres humanos y, en su caso, como ciudadanos comunitarios, la
infancia es uno de los grupos de seres humanos a los que por razo-
nes objetivas y justificadas hay que dar un trato especialmente privi-
legiado. No se les puede tratar, sin mds, como a cualesquiera otros se-
res humanos bajo el prisma de un principio formal de igualdad. Hay
una general aceptacion, en los textos juridicos internos e internacio-
nales, de la necesidad de una proteccion especial de la infancia.

3. LAS PROTECCIONES ESPECIALES PARA LA INFANCIA:
DERECHO AL BIENESTAR MATERIAL Y AFECTIVO

El art. 24 no precisa la frontera entre la infancia y la edad adul-
ta, pero es obvio que al ser su fuente la Convencion de las Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos del Nino, son los 18 anos, salvo que
la legislacion interna establezca la mayoria de edad en una edad
anterior.
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El art. 24 de la Carta les reconoce derechos y protecciones espe-
ciales a todos los ninos que se encuentren en el territorio de los Es-
tados miembros. Tiene un alcance universal, sin estar condicionado
a tener la nacionalidad de un Estado miembro y ser ciudadanos de
la Union.

Tanto el ordenamiento interno como el internacional, incluido
el europeo, prevén protecciones especificas que se anaden a los de-
rechos y protecciones generales del ser humano. La razén objetiva
que justifica un trato especialmente favorable se basa en que la in-
fancia es una etapa de la vida en la que se es dependiente de otros
seres humanos.

En la ninez, especialmente en los primeros anos de vida, todos
los seres humanos necesitan ser alimentados, vestidos y cuidados,
dependiendo absolutamente de los adultos. Pasados los primeros
anos de vida, siguen dependiendo de los adultos para esas necesi-
dades materiales y se anaden otras como consecuencia de su falta de
madurez fisica e intelectual. Posteriormente, la prioridad de su cre-
cimiento y de su formacion se ve condicionada por el necesario apo-
yo de los adultos.

El bienestar que se les debe garantizar en el marco de la Unién
comprende, por tanto, todos los campos: la salud o bienestar fisico,
moral, intelectual, etc. La Unién debe fomentar y sus Estados miem-
bros adoptar medidas positivas de protecciéon que garanticen ese
bienestar al que tienen derecho. También conlleva un limite u obli-
gacion de abstenerse, la Union y los Estados, de adoptar medidas
que perjudiquen o impidan ese bienestar.

La infancia puede gozar también de otras protecciones especia-
les que se dispensen a otros grupos, si ademas el nino o la nina se
encuentra en situaciones de desventaja como son los ninos y ninas
con discapacidades, abandonados o pertenecientes a minorias reli-
giosas o a minorias étnicas, etc.

En definitiva, la infancia depende de una proteccion legal antes
y después de su nacimiento (aunque la Carta no se refiera a ello,
pero si la Convencion de las Naciones Unidas), y que le debe ser
dada de forma especifica tanto mediante normas internas como
mediante convenios concluidos en el marco de los organismos es-
pecializados, como es el caso de la Convencion de los Derechos del
Nino, firmada en Nueva York el 20 de noviembre de 1989 bajo los
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auspicios de la ONU (BOE de 31 de diciembre de 1990, en vigor
para Espana desde el 5 de enero de 1991).

El parrafo tercero del art. 24 se refiere a las relaciones del nino
con sus progenitores. En el Informe explicativo se dice esto sobre
ese parrafo: «En el apartado 3 se toma en consideracion el hecho de
que, como parte del establecimiento de un espacio de libertad, se-
guridad y justicia, la legislacién de la Unién en asuntos civiles con
repercusiones transfronterizas, para la cual el articulo 81 del Trata-
do de Funcionamiento de la Unién Europea confiere competen-
cias, 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».

Con caracter general, los ninos necesitan y deberian poder con-
tar con el carino y afecto de sus padres; el parrafo tercero subraya
ese interés y ese derecho de los nifnos y, combinado con el art. 7, el
respeto a su vida familiar. El derecho de los ninos a ver y relacionar-
se con sus padres (y por analogia a otras situaciones como el acogi-
miento) resulta casi obvio para el desarrollo normal de su persona-
lidad, salvo que la conducta u otras circunstancias hagan tal relacién
natural contraria a sus intereses.

La Carta elude mencionar el reagrupamiento familiar en el mar-
co de la proteccion de toda la infancia en la Union, pero la reagru-
pacion esta muy relacionado con el parrafo tercero del art. 24 y ya
se ha senalado que con anterioridad a la Carta de Niza el derecho
derivado de la Unién Europea viene regulando y protegiendo este
derecho (entre otras, Directivas citadas 2003/86 —para inmigran-
tes—y 2004/38 —ciudadanos de la Union Europea—).

Este problema, a proposito de la Directiva 2003/86, fue el centro
del debate en una sentencia del Tribunal de Justicia en la que éste
cita directamente, como también las partes en el litigio a raiz de la
demanda del Parlamento Europeo, el art. 24 de la Carta de Niza e
interpreta el caso litigioso a la luz de la normativa comunitaria e in-
ternacional en vigor (el Convenio de Nueva York de 1989). El Tri-
bunal reconoce que el nino precisa mantener regularmente rela-
ciones personales con sus padres, que el interés superior del nino
debe ser tenido en cuenta siempre y que es necesario examinar to-
das las circunstancias que le rodean, pero el precepto no conlleva
automatismo en el sentido de deducir un derecho subjetivo a la rea-
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grupacion familiar en el caso, por ejemplo, de ninos que llegan ais-
ladamente de sus padres al territorio de la Union. En estos casos di-
ficiles, las autoridades gozan de un cierto margen de apreciacion se-
gin la normativa derivada, pero deben ponderar los diversos
intereses en juego con el interés superior del nino (TJCE, sentencia
de 27 de junio de 2006, Parlamento c. Consejo, C-540/03).

4. FEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Como no podia ser de otra forma la Carta establece, siguiendo
la Convencion de 1989, que la norma-guia de toda actuacion rela-
cionada con la infancia es el denominado «interés superior del
nino» (art. 3 de la Convencién de las Naciones Unidas y art. 24.2
de la Carta). Ciertamente, es una nocién subjetiva y actia funda-
mentalmente en el campo de la tutela judicial. El interés superior
del nino es un concepto amplio que hace referencia a su desarro-
llo integral, fisico, mental, espiritual, moral y social. Lo que suce-
de es que siempre habrd un cierto margen en su aplicacion de-
pendiendo del criterio de la persona, institucion u organizaciones
que lleven a cabo la proteccion y tengan que decidir por el nino.
Como se ha puesto de relieve, este criterio estd ligado al hecho de
que el nino en muchas ocasiones no puede ejercitar por si solo los
derechos y seran personas individuales o colectivas o instituciones
las que los hagan efectivos: aparece, pues, como criterio o pauta
de la aplicaciéon de estas normas (Diaz Barrado 1991, 193-194).
Para este autor se configura como obligacién imprecisa que pue-
de dar lugar a un conflicto de intereses: los del nino, padres, tuto-
res, Estado, sociedad; en todo caso, la prioridad son los derechos
del nino.

La Carta pone también cierto énfasis en la libre opinién de los
ninos y en la conveniencia de tomarla en cuenta en funcién de su
edad y madurez (parrafo primero del art. 24). Ademads, en materia
de garantias penales tiene las de todo ser humano, pero debe ser
tratado teniendo en cuenta su edad, y si es preciso sera protegido
mediante organismos especificos. Hay que reconocer que en esta
materia ya se habia alcanzado un gran nivel técnico mediante las de-
nominadas Reglas de Beijing (Reglas minimas de las Naciones Uni-
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das para la administracién de la justicia de menores, Resolucion
AGNU 40/33, de 29 de noviembre de 1985).

En el marco relativo a los litigios que afectan a la infancia, los ni-
nos deben ser informados y oidos y, en funcién de las circunstan-
cias, pueden pedir la designacion de un representante legal en caso
de conflicto con los intereses de quienes asumen la patria potestad
o su tutela legal. En esta materia la norma de referencia general son
las Reglas de Beijing antes mencionadas y un Convenio europeo, en
el marco del Consejo de Europa, sobre el ejercicio de los derechos
de los ninos, de 25 de enero de 1996. Son los derechos procedi-
mentales de los ninos; se establecen deberes especificos para los jue-
ces en relacion con las informaciones que deben dar a los ninos, o
con la diligencia con la que se debe actuar respecto de los asuntos
relacionados con ninos, etc.

Mas especificamente, en el ambito comunitario hay que aplicar
la Decisién marco 2001,/220/JAI del Consejo, de 15 de marzo de
2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal (DO L
82). Aplicando dicha norma, el Tribunal de Justicia ha establecido
en una sentencia ejemplar, frente a las habituales y crueles practicas
por parte de jueces, fiscales y abogados respecto de la infancia, que
«el 6rgano jurisdiccional nacional debe poder autorizar que ninos
de corta edad que en el asunto principal aleguen haber sido victi-
mas de malos tratos presten declaracion segin unas formas que ga-
ranticen a dichos ninos un nivel adecuado de proteccién, por ejem-
plo, fuera de la audiencia publica y antes de la celebracién de ésta»
(TJCE, sentencia de 16 de junio de 2005, Maria Pupino, C-105/03).

En otro importante asunto ha tenido que pronunciarse de nue-
vo por el sentido del interés superior reconociendo que «la protec-
cion del nino constituye un interés legitimo que puede justificar, en
principio, una restricciéon a una libertad fundamental garantizada
por el Tratado CE, como la libre circulaciéon de mercancias», si tales
restricciones son adecuadas para garantizar la realizacién del objeti-
vo que persiguen y no van mas alla de lo necesario para alcanzarlo.
El Tribunal estima que si bien corresponde a los Estados miembros,
«a falta de armonizacién comunitaria, apreciar el nivel al que pre-
tenden garantizar la protecciéon del interés en cuestién, no es me-
nos cierto que dicha facultad de apreciacion debe ejercerse dentro
del respeto a las obligaciones que se derivan del Derecho comuni-
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tario». En este litigio estimo sin duda alguna «que prohibir la venta
y la entrega por correo de soportes graficos que no han sido objeto,
por la autoridad competente, de un control y de una clasificacion a
efectos de la proteccién de los menores y que no llevan una indica-
cion, que emane de dicha autoridad, de la edad a partir de la que
pueden verse, constituye una medida que protege al nino contra
toda informacién y material perjudiciales para su bienestar». Esta
proteccion del nino contra toda informacién y material perjudicial
para su bienestar en un Estado miembro, independientemente de
la posicion de los restantes Estados miembros «no puede tener inci-
dencia en la apreciacion de la proporcionalidad de las disposiciones
nacionales adoptadas en la materia. Estas deben apreciarse sola-
mente en relaciéon con el objetivo perseguido y con el nivel de pro-
teccion que el Estado miembro interesado pretende garantizar»
(TJCE, sentencia de 14 de febrero de 2008, Dynamic Medien Vertriebs
GmbH y Avides Media AG, C-244/06, apartados 41-49).
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ArTicuLo 25
DERECHOS DE LAS PERSONAS MAYORES

La Unién reconoce y respeta el derecho de las personas mayores a
llevar una vida digna e independiente y a participar en la vida so-
cial y cultural.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: parrafo segundo del Preambulo; arts. 1, 7, 20, 21, 34 y 52.
— TUE (TLisboa): arts. 2y 3.
— TFUE: arts. 10, 19y 20.

ANTECEDENTES
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: art. II-85.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 25.

[454]
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COMENTARIO

ARACELI MANGAS MARTIN
Catedratica de Derecho Internacional Publico
Universidad de Salamanca

1. CONSIDERACIONES GENERALES

La sensibilidad por los problemas de las personas mayores demues-
tra el grado de civilizacion y solidaridad de una sociedad. Es relati-
vamente mas facil preocuparse por la infancia y los jévenes, pues
ellos en pocos anos seran necesarios y productivos para el sistema
econoémico, eventualmente para el ejército, y el sostenimiento ge-
neral de un pais. Pero a veces la sociedad, de forma injusta, margi-
na a los ancianos estimando que ya no contribuyen mas a la riqueza
nacional y que son una carga para la seguridad social. Las personas
mayores han sido consideradas como ¢nactivos en la terminologia
comunitarista y econémica; claro que esta adjetivacion también se
les daba a los estudiantes o a los rentistas en el marco comunitario.

Las personas mayores han contribuido con su esfuerzo a la ri-
queza presente y a la educacion de las generaciones; su experiencia
sigue siendo un factor de riqueza y su actividad como seres huma-
nos y ciudadanos también sigue siendo un motor de la economia.

Los instrumentos internacionales y europeos se refieren funda-
mentalmente a la vejez desde el punto de vista de la necesidad de
asegurarles unos recursos econémicos suficientes y una asistencia
sanitaria y social; en este sentido fueron redactados el art. 25 de la
Declaracion Universal, incluso también la Carta Comunitaria de los
Derechos Sociales Fundamentales.

Aunque el Informe explicativo de los redactores de la Carta dice
que la fuente de este precepto expresa una continuidad de ideas
con instrumentos europeos como «... €l articulo 23 de la Carta So-
cial Europea revisada y en los articulos 24 y 25 de la Carta Comuni-
taria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores.
La participacion en la vida social y cultural incluye por supuesto la
participacion en la vida politica», creo que hay algo peculiar en la
ubicacion del art. 25.
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2. SIGNIFICADO Y ALCANCE DE LA PROTECCION ESPECIAL

Si el Tratado se limitase a la mas que digna preocupacién por su
seguridad econémica y cuidados médicos, se habria limitado al pre-
cepto previsto en el marco del Titulo dedicado a la solidaridad (pres-
taciones de seguridad social y servicios sociales de proteccion frente
a la dependencia o la vejez, art. 34).

Sin embargo, el Tratado parte de la igualdad de trato para todas
las personas y la obligacién de no discriminar por razén de edad; y,
a continuacion, se refiere a una realidad y en todo caso a un riesgo
de marginacién de las personas mayores, por lo que frente a la
igualdad formal de los arts. 20 y 21 de la Carta, adopta la prevencion
de una proteccion especial a favor de quienes materialmente son
desiguales y no gozan de condiciones de igualdad con la poblacion
activa y sin los riesgos generales del envejecimiento.

Las personas mayores son especialmente vulnerables, ya sea por
sus condiciones fisicas mermadas por el ciclo vital y la necesidad de
dependencia parcial o total de otras personas, ya sea ademas por sus
recursos econémicos escasos, ya porque ademas sean mujeres. Con
frecuencia el dano que sufren en mayor medida es a su dignidad
como seres humanos. Por este solo riesgo merecen y estan legitima-
dos para exigir una tutela especial de los poderes publicos.

Ahora bien, reconozcamos que la Carta utiliza en algunos de los
derechos un lenguaje juridicamente ambiguo. No afirma que ga-
rantizara el disfrute de estos derechos en relacién con los ancianos
(éste es un defecto bastante general en la redaccion de la Carta),
sino que proclama que «la Unién reconoce y respeta...».

El enfoque del Tratado Constitucional apuesta por la considera-
cion de los ancianos como ciudadanos activos en condiciones de
igualdad con los ciudadanos laboralmente activos y una fuente de
riqueza en todos los 6rdenes para la sociedad europea, por lo que
los poderes publicos deben promover politicas que les animen a lle-
var una vida independiente, a gozar de la solidaridad de éstos y de
la sociedad para llevar una vida digna e independiente e incorpo-
rarse, a ser posible, a la sociedad de forma distinta a la de su vida la-
boral. Podriamos decir, siguiendo un lema contemporaneo, que
otra vida activa es posible.
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Es un dato bien conocido de nuestro tiempo el relativo al pro-
gresivo envejecimiento de la sociedad europea, debido tanto a la ma-
yor esperanza de vida de la ciudadania europea (entre siete y ocho
anos mas en los ultimas décadas) como al descenso de los naci-
mientos. Ello ha dado lugar a un amplio aumento del nimero de
personas mayores en la piramide poblacional. Aunque sélo sea por
su importante nimero, que seguira siendo cada vez mayor, los an-
cianos (y no tan ancianos) deben tener una gran importancia en las
politicas publicas de los Estados miembros.

El envejecimiento de la poblacién tiene tan serias implicaciones en
todos los niveles que vienen siendo objeto de estudio en las adminis-
traciones, en la investigacion social y en la empresa privada. De hecho,
en los dltimos anos se estan revisando aquellas actuaciones publicas y
privadas que han fomentado la salida precoz del mercado de trabajo de
los mayores. Las politicas publicas deben tener en cuenta, por un
lado, los efectos del crecimiento de pensionistas y la disminucién de
personas en edad de trabajar en los regimenes de seguridad social y en
los presupuestos publicos; y, en todo caso, su integracion en la sociedad
con papeles diversos a los de la vida laboral activa, su cooperacién con
el resto de la sociedad y la solidaridad y equidad entre generaciones.

Esta actuacion especial para integrar a las personas mayores en
la vida activa de una sociedad es una exigencia juridica derivada de
la prohibicién de discriminacion por razon de la edad (art. 21).

Esa participacion en la vida social y cultural exige la promocion
de politicas desde el marco de la Unién Europea que comprometan
a todas las edades, y, en concreto, una estrategia que permita y ani-
me a las personas mayores a seguir participando en la vida activa,
cultural, social y politica. Diversos programas comunitarios, en el
marco de la accién de la Unién Europea, reconocen que el niime-
ro cada vez mayor de personas jubiladas constituye una infraexplo-
tada riqueza de experiencia y talento.

Sin duda, su participacién activa es un plus que distingue este
precepto. Pero sin olvidar lo basico y lo realmente importante. Y es
que se les deberia garantizar que tuvieran cubiertas sus necesidades
minimas: alojamiento adecuado, alimentacién, asistencia social y sa-
nitaria y pensiones suficientes.

La equidad entre las generaciones exige que se conceda mas im-
portancia a los sistemas de proteccion y asistencia, facilitindoles su
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independencia mediante la promocién de un envejecimiento sano,
la prevencién de los accidentes y la rehabilitacién necesaria tras una
enfermedad, evitando los riesgos permanentes de exclusion social y
pobreza relacionados con la edad. Si a ello anadimos el derecho a
no ser discriminados por razén de sexo y el modelo social de pen-
siones de jubilacién y viudedad basado en el varén como sustento
familiar, las mujeres ancianas siguen sufriendo en algunos Estados,
como es el caso de Espana, graves discriminaciones con pensiones
inferiores a las de los hombres.
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ARrTiCULO 26
INTEGRACION DE LAS PERSONAS DISCAPACITADAS

La Unio6n reconoce y respeta el derecho de las personas discapaci-
tadas a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su
integracion social y profesional y su participacién en la vida de la
comunidad.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 1, 7, 20, 21, 24, 25, 34 y 52.
— TUE (TLisboa): arts. 2y 3.
— TFUE: arts. 10, 19, 20y 153.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version de vigor del TUE y
del TCE: art. 13 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucién para Euro-
pa: art. 1I-86.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 26.

[ 459 ]
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COMENTARIO

ARACELI MANGAS MARTIN
Catedratica de Derecho Internacional Publico
Universidad de Salamanca

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Frente a las prohibiciones o inhabilitaciones que en el pasado su-
frieron las personas con discapacidad, la Carta de los Derechos Fun-
damentales sigue la estela de la nueva conciencia social de las ulti-
mas décadas y de otros textos europeos que ya habian dedicado
algiin precepto a establecer las bases de politicas de integracion de las
personas con discapacidad. El Informe explicativo recuerda que «el
principio incluido en este articulo se basa en el articulo 15 de la Car-
ta Social Europea y se inspira igualmente en el punto 26 de la Carta
Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Traba-
jadores».

Aunque resulte obvio decirlo, las personas con discapacidad go-
zan de entrada de los mismos derechos que todas las personas. Son
personas. Partiendo del derecho a la igualdad y del derecho de toda
persona a no ser discriminado, se fundamentan politicas publicas
que compensen las seguras desigualdades materiales y les faciliten
el gjercicio de sus derechos humanos. Ademas, con frecuencia la
eventual marginacién como persona con discapacidad se multiplica
por el efecto combinado de la discriminacién sexual por ser mujer,
0 nino, o anciano, o de una determinada etnia o practicar determi-
nada religion.

Una proteccion especial es necesaria y esta plenamente justificada
para que puedan estar en condiciones semejantes a las de las restan-
tes personas para poder disfrutar de sus derechos. La proteccion es-
pecial del art. 26 es un derecho accesorio que permite alcanzar la
igualdad de oportunidades para el disfrute de los derechos funda-
mentales como ciudadano. De otro modo podrian quedar excluidos.

La preocupacion por llevar la integracién de las personas con
discapacidad a la accién comunitaria no se remonta muy atras. Uno
de sus primeros documentos, anterior al Tratado de Amsterdam
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con su art. 13 del Tratado de la Comunidad Europea (TCE) como
base juridica para luchar contra su discriminacién, no se elabor6
hasta 1996 [COM (96) 406 final, 30 de julio de 1996]. La estrategia
entonces iniciada supuso, por un lado, comenzar el didlogo politico
entre representantes de alto nivel de los Estados miembros para in-
tercambio de informacién y practicas en la materia; de otro, la Co-
misién propuso y logré integrar transversalmente los problemas de
la discapacidad en el proceso legislativo, de modo que la discapaci-
dad sea tenida en cuenta en todas las politicas comunitarias y tam-
bién apelar al didlogo con la sociedad y las asociaciones interesadas.

Un instrumento de desarrollo del art. 13 del TCE (idéntico al
art. 19 TFUE) ha sido la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27
de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco ge-
neral para la igualdad de trato en el empleo y la ocupaciéon (DO L
303), en la que se reconoce que el hecho de no efectuar ajustes ra-
zonables en el lugar de trabajo puede constituir una discriminacion.

Otras normas de derecho derivado, que enunciaremos, comple-
tan el marco juridico de la proteccion especial.

2. SIGNIFICADO Y ALCANCE DE LA PROTECCION ESPECIAL

El art. 26 parte del mismo lenguaje ambiguo que en otros pre-
ceptos en los que el objetivo no es tanto articular un derecho subje-
tivo como fomentar acciones estructuradas por parte de los Estados;
de ahi que se diga que reconoce y respeta sus derechos y marca los
objetivos de las politicas comunitarias para eliminar las desigualda-
des que les impidan el pleno disfrute de sus derechos en un marco
de vida integrada.

Es cierto que de este precepto no se pueden derivar derechos
subjetivos exigibles judicialmente pero si que se encuentra el reco-
nocimiento de la legalidad de las medidas positivas que sean nece-
sarias para asegurar su igualdad de oportunidades y su integracion
plena en la sociedad: en la educacion, en el empleo, en el ocio y cul-
tura, en la vida politica.

El art. 26 de la Carta da por hecho el concepto de personas con
discapacidad sin hacer alguna referencia que les distinga de perso-
nas dependientes como los ancianos o los enfermos. Por ejemplo,
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cabria acudir a la Clasificacion Internacional del Funcionamiento,
de la Discapacidad y de la Salud (CIF) de la Organizacién Mundial
de la Salud. La CIF define la discapacidad como un término genéri-
co que incluye deficiencias, limitaciones en la actividad y restriccio-
nes a la participacion para indicar los aspectos negativos de la inter-
accion entre un individuo con una determinada condicién de salud
y sus factores contextuales, ambientales y personales.

Habra que atenerse al concepto que se utiliza en diversas legisla-
ciones para distinguir situaciones de falta de autonomia de la espe-
cifica situacion de las personas que presentan alguna disminucion
fisica, siquica o sensorial. De su concreto enunciado cabe criticar la
expresion no del todo afortunada de personas discapacitadas frente a
la mads respetuosa y exacta de personas con discapacidad que se va
afianzando (por ejemplo, Convenio de Naciones Unidas de 2007).

En el asunto Sonia Chacén Navas el abogado general Geelhoed
declaraba que «La prohibicién de discriminacién por motivo de dis-
capacidad establecida en el articulo 13 CE, tal como la desarrolla la
Directiva 2000/78, implica un requisito cualitativo general que los
Estados miembros deben cumplir cuando legislan y adoptan actos
administrativos en materia de empleo y ocupacién con respecto a
los discapacitados y que también debe cumplirse en las relaciones
horizontales entre empresarios y trabajadores en el mercado labo-
ral... Por este motivo es correcto elegir el articulo 13 CE como uni-
ca base juridica de la prohibicién general de discriminaciéon por
motivo de discapacidad. En consecuencia, procedera responder a
las cuestiones planteadas a la luz de los términos y del alcance de
esta disposiciéon». Entendia que «el concepto de “discapacidad” es
un concepto juridico indeterminado susceptible de multiples inter-
pretaciones en su aplicacién practica».

El Abogado General anadia precisiones de importancia: «Los
discapacitados son personas con serias limitaciones funcionales (dis-
capacidades) causadas por deficiencias fisicas, mentales o psiquicas...
Ello permite llegar a dos conclusiones: -debe tratarse de limitaciones,
de caracter duradero o permanente, que tengan su origen en un pro-
blema de salud o en una malformacién fisiolégica de la persona afec-
tada; -el problema de salud, como causa de la limitacion funcional,
debe diferenciarse, en principio, de esta limitacion... En consecuen-
cia, una enfermedad como causa de una posible futura discapacidad
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no puede asimilarse, en principio, a tal discapacidad y, por lo tanto,
no constituye ningun indicio para la prohibicién de discriminacion,
en el sentido del articulo 13 CE, en relacion con la Directiva
2000/78... Solo existe una excepcion a esta regla si alo largo de la en-
fermedad se manifiestan limitaciones duraderas o permanentes que
también puedan calificarse de discapacidades, sin perjuicio de la en-
fermedad que sigue su curso» (Conclusiones, asunto C-13/05, de 16
de marzo de 2006, parrafos 44, 45, 57, 76-79).

También el Tribunal de Justicia ha confirmado que es preciso ex-
cluir la equiparacién puray simple de los conceptos de discapacidad
y de enfermedad. «LLa importancia que el legislador comunitario atri-
buye a las medidas destinadas a adaptar el puesto de trabajo en fun-
cion de la discapacidad demuestra que tuvo en mente supuestos en
los que la participacion en la vida profesional se ve obstaculizada du-
rante un largo periodo. Por lo tanto, para que la limitacién de que
se trate pueda incluirse en el concepto de “discapacidad”, se re-
quiere la probabilidad de que tal limitacion sea de larga dura-
cion...» (TJCE, sentencia de 11 de julio de 2006, C-13/05, Sonia
Chacon Navas c. Eurest Colectividades) .

En otra sentencia el Tribunal ha hecho una interpretaciéon muy
progresiva de la discriminacién por discapacidad, al entender que
la Directiva 2000/78 (DOL 303, de 2000) debe interpretarse «en el
sentido de que la prohibicion de discriminacién directa que esta-
blecen no se circunscribe exclusivamente a aquellas personas que
sean ellas mismas discapacitadas. Cuando un empresario trate a un
trabajador que no sea él mismo una persona con discapacidad de
manera menos favorable a como trata, ha tratado o podria tratar a
otro trabajador en una situaciéon analoga y se acredite que el trato
desfavorable del que es victima dicho trabajador estd motivado por
la discapacidad que padece un hijo suyo, a quien el trabajador pro-
diga la mayor parte de los cuidados que su estado requiere, tal tra-
to resultaria contrario a la prohibicién de discriminacién directa»,
entendiendo, ademas, que la prohibicién de acoso no se circuns-
cribe exclusivamente a aquellas personas que sean ellas mismas dis-
capacitadas (sentencia de 17 de julio de 2008, S. Coleman c. Attridge
Law, C-303-06).

Diversas normas de Derecho derivado, ademas de la citada Di-
rectiva 2000/78, de 27 de noviembre de 2000 que establece el mar-
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co general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién,
han abordado situaciones relacionadas con las personas con disca-
pacidad; asi, la Directiva 89/654/CE, relativa a las disposiciones mi-
nimas de seguridad y de salud en los lugares de trabajo, prevé que
«los lugares de trabajo deberdn estar acondicionados teniendo en
cuenta, en su caso, a los trabajadores minusvalidos» (DO L 393, de
30 de diciembre de 1989). Por otra parte, con el fin de facilitar la
movilidad de las personas con discapacidad, la Unién ya se ha com-
prometido a reducir el niimero de prestaciones de invalidez que no
son exportables de un Estado miembro a otro [modificacién previs-
ta del Reglamento (CEE) num. 1408/71 relativo a los regimenes de
seguridad social].

A'su vez, se adopt6 el Reglamento 2204,/2002 relativo a las ayudas
estatales para el empleo (DOL 337, art. 5), en el que se autoriza a los
Estados miembros a financiar hasta un 60% de los costes salariales
anuales y de las cotizaciones de seguridad social cuando una empresa
contrate de forma permanente a un trabajador con discapacidad. Asi-
mismo, puede concederse una ayuda para compensar toda reduc-
cion de productividad o permitir una adaptacién de las instalaciones.

Este interés se ha mantenido e intensificado con iniciativas como
la proclamacion del ano 2003 «Ano Europeo de las personas con
discapacidad» que tuvo un efecto muy positivo de sensibilizacion de
toda la sociedad europea o el plan de acciéon como fue «Igualdad
de oportunidades para las personas con discapacidad: un plan de
accion europeo» (COM (2003) 650, 30 de octubre de 2003), esta-
bleciendo como prioridades:

— el acceso al empleo y el mantenimiento en la vida activa, in-
cluida la lucha contra la discriminacion;

— el aprendizaje permanente, como medio para apoyar y refor-
zar la capacidad de insercion profesional, la adaptabilidad, el
desarrollo personal y la ciudadania activa;

— las nuevas tecnologias, como instrumento para potenciar el
papel de las personas con discapacidad y, por ende, para fa-
cilitar su acceso al empleo;

— la accesibilidad del entorno publico construido, como medio
para mejorar la participacion en el trabajo y la integracion en
la economia y la sociedad.



[ 465 ] TITULO III: IGUALDAD ART. 26

En dicho Informe la Comision hacia hincapié en «brindar un
apoyo adecuado a las personas con discapacidad que no pueden ob-
tener ingresos suficientes de una actividad profesional, asi como
para promover el acceso al empleo de aquellas personas que, aun-
que tienen capacidad para ganarse la vida, estan excluidas del mer-
cado de trabajo, son esenciales sistemas de proteccion social mo-
dernos. Asi, por ejemplo, cada vez se presta mayor atencién a la
disponibilidad de incentivos en forma de prestaciones relacionadas
con el empleo, a fin de hacer que el trabajo resulte rentable y de pa-
liar los efectos de lo que se conoce como “trampas de la asistencia”».
Este cambio de orientacion, que trata de evitar la dependencia du-
radera de las prestaciones sociales pasivas privilegiando medidas ac-
tivas del mercado de trabajo, tendra un efecto positivo en la situa-
cion economica de los beneficiarios, asi como en su autoestima, a
condicién de que se tengan en cuenta las situaciones individuales.
También podria mejorar la estructura y la calidad del gasto publico
y contribuir a su viabilidad a medio y largo plazo.

El Reglamento sobre los derechos de las personas con discapa-
cidad y de las personas de movilidad reducida en el transporte aé-
reo obliga a prestar servicio gratuito de asistencia a las personas
con discapacidad, asi como a disponer de personal preparado para
ayudarles [Reglamento (CE) nuim. 1107,/2006 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo de 5 de julio de 2006, DO L 204, de 26 de julio
de 2006].

En esa misma perspectiva, el ano 2007 fue proclamado «Ano Eu-
ropeo de Igualdad de Oportunidades para Todos». También cabe
mencionar los programas plurianuales para luchar contra la discri-
minacion y la inclusion efectiva de las personas con discapacidad,
como el plan de accion sobre discapacidad y su Estrategia europea
sobre discapacidad (2004-2010). De estas acciones se deduce el
compromiso de la Unién para reforzar las medidas destinadas a la
incorporacién de las personas con minusvalia en la vida profesional,
en el marco de la estrategia europea para el empleo en el que tam-
bién destaca la iniciativa comunitaria EQUAL vy la Estrategia euro-
pea de empleo [Disability mainstreaming in the European Employemen
Strategy, EMCO/11/290605 (2005)]. En el Programa elLearning de la
Comision se mencionan expresamente las necesidades de las perso-
nas con discapacidad, al igual que en el plan de accién relativo al
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aprendizaje de idiomas y la diversidad lingtistica, y en el que tiene
por objeto las capacidades y la movilidad.

Diversos programas persiguen garantizar un acceso mejorado y
efectivo de las personas con discapacidad al lugar de trabajo me-
diante el diseno y la construcciéon de edificios que respeten el princi-
pio de diseno universal (o diseiio para todos), o su acceso a las infraes-
tructuras culturales y de ocio, a los programas de turismo, a los
transportes, a las nuevas tecnologias de la informacion y la comuni-
cacion, etc. Igualmente, diversos instrumentos financieros facilitan
politicas de integracién; asi, el Fondo Social Europeo da preferencia
a proyectos que faciliten el acceso a personas con discapacidad o me-
joran sus capacidad de empleo o los Programas marco de Investiga-
cién incluyen la discapacidad entre sus dmbitos preferenciales.

Las obligaciones formales en relacién con esta categoria de per-
sonas son las siguientes:

— prohibir a todos los poderes publicos cualquier discrimina-
cion por razon de discapacidad y, por tanto, no ser tratado de
forma desfavorable por el hecho de la discapacidad (art. 21
de la Carta);

— los poderes publicos comunitarios se comprometen a adop-
tar las medidas necesarias para combatir la discriminacién
por razén de la discapacidad (art. 13 TCE y 19 TFUE), como
la citada Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de no-
viembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco ge-
neral para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién
(DOL 303) y las otras normas mencionadas;

— los poderes publicos comunitarios deben integrar el conjun-
to de circunstancias que les conciernen en las politicas publi-
cas, previniendo y evitando consecuencias perjudiciales y ac-
tuando de forma positiva (sistemas de cuotas o reserva de
puestos de trabajo, financiando o subvencionando determi-
nadas adaptaciones); el art. 10 del Tratado de Funciona-
miento de la Union Europea (TFUE) integra el objetivo de la
no discriminacién por razén de discapacidad en la formula-
cion de propuestas de politicas comunitarias (transversalidad
o mainstreaming) . Naturalmente, también seria deseable que
todos los poderes publicos nacionales incluyesen la elimina-
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cion de las desigualdades que sufren las personas con disca-
pacidad en sus diversas politicas;

— la prohibicién, en materia de despido, de la discriminacién
por motivos de discapacidad, recogida en los arts. 2, aparta-
do 1, y 3, apartado 1, letra c¢), de la Directiva 2000/78, se
opone a un despido por motivos de discapacidad que, habi-
da cuenta de la obligacién de realizar los ajustes razonables
para las personas con discapacidad, no se justifique por el
hecho de que la persona en cuestion no sea competente o
no esté capacitada o disponible para desempenar las tareas
fundamentales del puesto de que se trate (TJCE, sentencia
de 11 de julio de 2006, C-13/05, Sonia Chacon Navas c. Eurest
Colectividades) .

— vy el precepto que comentamos (art. 26) prevé un trato mads
favorable y medidas que compensen su desigualdad con dos
finalidades u objetivos: 1) que puedan gozar de autonomia, y
2) que se puedan integrar en la vida social y profesional y la
vida politica activa.

Mediante diversas iniciativas, la Uni6n viene promoviendo poli-
ticas que eviten el problema de la exclusion y la infraparticipacién
de las personas con discapacidades, eliminando los diversos obstdcu-
los a la igualdad de oportunidades y a la plena participacion en to-
dos los aspectos de la vida social, cultural y politica.

El objetivo no es meramente asistencial o pasivo; es mucho mas
importante su integracién y su participacion activa en la vida social
y economica e impulsar la eliminacion de las barreras, ademas de
las fisicas, de tipo técnico y juridico que impiden su plena y regular
integracion en todos los campos de la actividad humana.

Ademas, la Unién ha sido un actor activo en el seno de la Asam-
blea General de Naciones Unidas, mientras se discutié el Conve-
nio sobre los derechos de las personas con discapacidad influyen-
do su derecho en el reciente Convenio de Naciones Unidas puesto
ala firma el 30 de marzo de 2007 [la posicion de la Comisién pue-
de verse en COM (2003) 16 final, de 24 de enero de 2003]. En di-
cho Informe la Comisién pedia «... que se adopte un instrumento
juridicamente vinculante eficaz y realista para promover y prote-
ger los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad.
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Este instrumento deberia inspirarse en los siguientes principios
generales:

— reafirmar a nivel legislativo el principio de que las personas
con discapacidad tienen los mismos derechos fundamentales
que el resto de la humanidad;

— reafirmar a nivel legislativo los valores esenciales en juego: a
saber, la igualdad, la dignidad, la libertad y la solidaridad;

— garantizar a las personas con discapacidad el ejercicio real y
en igualdad de condiciones de todos los derechos humanos,
luchando contra cualquier forma de discriminacion basada
en la discapacidad y promoviendo la igualdad de trato y la
toma en consideracion de la diferencia.

El instrumento en cuestion deberia mencionar y definir todos
los derechos humanos, incluidos los derechos politicos y civiles
fundamentales y los derechos econémicos, sociales y culturales.
Conforme al planteamiento al que se ha hecho referencia, basado
en la persona como titular de derechos humanos, dicho instru-
mento deberia imponer a los Estados que lo ratifiquen la obliga-
cion de hacer todo lo posible por garantizar que las personas con
discapacidad estén en condiciones de ejercer realmente sus dere-
chos. El establecimiento de un mecanismo eficaz de supervision y
la especificacion de disposiciones de ejecucion son aspectos decisi-
vos para garantizar la aplicacion eficaz de este nuevo instrumento
internacional».

Mediante el reconocimiento de derechos especificos para las
personas con discapacidad, la Unién Europea reafirma su compro-
miso de hacer realidad el principio de la igualdad de oportunidades
de las personas con discapacidad y de evitar o suprimir cualquier
forma de discriminacion negativa por motivo de discapacidad.
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