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Los derechos fundamentales
en el Derecho de la Unién Europea

Del “homo economicus” al ciudadano

Rosario Valpuesta Fernandez*

Este articulo evidencia la necesidad de analizar los derechos fundamentales en el
seno de la Union Europea, su tratamiento jurisprudencial, en especial el princi-
pio de igualdad desde una vision diferente a facetas Ginicamente economicistas y
de las relaciones patrimoniales. Se indaga la dimensién que la persona y sus de-
rechos tienen para los principios que inspiran el Derecho comunitario.

FORO —

PLANTEAMIENTO

e me ha encomendado una reflexion sobre el desenvolvimiento del Derecho co-

munitario insertado en una concreta dialéctica: la que existe entre los principios
que inspiran el proceso de convergencia, y las personas, destinatarias Gltimas del
conjunto de soluciones que las instituciones disefian; en definitiva, se trata de razo-
nar acerca de la capacidad que el Derecho comunitario tiene para desarrollar un con-
junto normativo que pivotee en Ultima instancia en torno a la persona, o las personas,
como protagonistas del sistema politico que se esta elaborando. Y la reflexion tiene
sentido por cuanto, como es sabido, la integracion regional de la Unién Europea es
obra de la colaboracién politica de los Estados miembros, que asumiendo la repre-
sentacion de sus ciudadanos han creado una superestructura de poder en la que, con
dificultad, se ha ido abriendo paso una participacién mas directa de la ciudadania en
la que, en Gltima instancia, se asientan las instituciones comunitarias. Esta participa-
cion se ha materializado esencialmente en el Parlamento Europeo, cuya limitada in-
fluencia en la politica de la Unidn nos alerta acerca de cuanto queda adn por hacer.

*  Catedratica de Derecho civil, Universidad Pablo de Olavide, Espafia.

1. En el Tratado de Maastricht (1997) se modifica sensiblemente la situacion del Parlamento a fin de atender los
requerimientos de una mayor participacion en la toma de decisiones, en Jean Boulouis, Droit Institucional de
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Y es que el método en este caso, como en cualquier otro supuesto de disefio del go-
bierno de los pueblos, tiene una gran trascendencia sobre el resultado por alcanzar.
Por ello, en la reflexion que se haga acerca del Derecho comunitario se ha de tener
en cuenta necesariamente el proceso de integracion europea, sus hitos y sus avances.

Pero al margen de esto, que desde luego no supone una cuestion de menor enti-
dad, considero que la reflexién que se propone quiere indagar acerca del contenido
de ese conjunto normativo que conocemos como Derecho comunitario, a fin de sa-
ber la dimension que las personas y sus derechos tienen para los principios que lo ins-
piran, en las reglas que lo componen y en las resoluciones que lo completan. Y en es-
ta linea parece que no hablamos de titularidades indiscriminadas de derechos, enten-
didos como simples situaciones subjetivas que otorgan poderes y facultades, es de-
cir, de posibilidades de actuacion juridica, sino que nos referimos a aquellos derechos
que adornan a la persona en cuanto tal, aquellos que constituyen la expresion de su
apriorismo politico en la construccion democratica, y que la convierten en el eje ver-
tebrador de las relaciones politicas y sociales.

En este sentido, podemos adelantar el escaso protagonismo de la persona en el
Derecho comunitario. Claro est& que las normas que se han generado tienen en ulti-
ma instancia como destinatarias a las personas, pero éstas se han considerado en fa-
cetas muy concretas, ligadas esencialmente a la l6gica economicista que caracteriza
al Derecho de la Unién; es decir, como empresario, como trabajador o como consu-
midor, en las actividades especificas en las que ha habido una cesién de competen-
cias por parte de los Estados.? Sin embargo, no existe en este ambito un régimen aca-
bado de su estatus. Incluso en las iniciativas que se estan produciendo, tanto de ori-
gen institucional como privado, para la unificacion del Derecho privado, se constata
gue éstas se centran preferentemente en las relaciones patrimoniales, esencialmente
contratos y relaciones obligatorias, que son las que en Gltima instancia preocupan.3
Pero aln mas, un disefio del modelo de relaciones econémicas exige una decisién
previa de naturaleza politica acerca del marco en el que se quiere que se desenvuel-
va la actividad econémica. Hablamos entonces de un pacto previo, aquél que nece-
sariamente se ha de dar entre el mercado y el poder politico, que representa los inte-

L’Union Europenn, Paris, 2000, p. 89. Un completa exposicién en Oliver Costa, Le parlament européen, Buxe-
lles, 2000, en especial, pp. 19-64.

2. Ma. Paz Garcia Rubio, “Los sujetos de la relacion juridica privada en el Derecho comunitario. La persona fisi-
ca”, en Sergio Camara, coord., Derecho privado europeo, Madrid, 2003, p. 237.

3. Sobre el tema, Sixto Sanchez Lorenzo, Derecho privado europeo, Granada, 2002. Camara Lapuente, “El futuro
del Derecho del consumo en el nuevo entorno del Derecho contractual europeo”, en M.J. Reyes Ldpez, coord.,
Derecho privado del Consumo, Valencia, 2005, pp. 49 y ss. Peter Cristian Muller-Graf, “Private Law unification
by Means other than of Codification”, en A.S. Hartkamp, M. W. Hondius, C.E. du Perron, J.B.M. Vranken, To-
wars a European Civil Code, Dordrecht/Boston/London, 1994, 1a. ed., pp. 20 y ss.
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reses generales de sus ciudadanos. Un pacto que expresa la disciplina constitucional
del trafico de bienes y servicios, y que se verbaliza en términos juridicos en el trata-
miento que se dé a la titularidad de los bienes, al ejercicio de la iniciativa econémi-
ca, a los limites a estos derechos, a las facultades de intervencién de los poderes pu-
blicos, o al ejercicio por estos de la actividad econdémica...Y este pacto, previo y ne-
cesario, tampoco se ha producido en el seno de la Unién, con lo que encontramos que
el Derecho que se esta produciendo en este ambito camina a la deriva, impulsado por
coyunturas politicas concretas, o por requerimientos econémicos de influencia exte-
rior, sin que exista un planteamiento politico de largo alcance.

Y estas fallas o ausencias tienen ain mas relevancia si se tiene en cuenta la inci-
dencia que las decisiones de las instituciones comunitarias tienen para los ciudada-
nos, cuyos derechos se ven afectados cada vez en mayor medida. Baste tener en
cuenta la Gltima disposicion acerca del almacenamiento de los datos de las llamadas
telefonicas por las empresas gestoras,* o las relativas a la libre circulacion en el es-
pacio europeo,5 las que regulan la cooperacion judicial;é pero también los acuerdos
sobre la produccidn agropecuaria que afectan a la propiedad rustica y ganadera, o los
que recaen sobre la explotacion de recursos naturales, o los que se refieren a la pro-
teccion de los consumidores, que estan modificando el Derecho interno de los paises
miembros, y muchos més, imposibles de relatar en estas paginas. Junto a ellos se de-
ben considerar las iniciativas institucionales o de origen privado para la unificacion
del Derecho privado, a las que hemos hecho referencia.

Y entre todas estas medidas, pocas hormas se han aprobado que tengan como ob-
jeto regular los derechos de las personas de la Unidn Europea. Sirva como excepcion

4. Directiva 2006/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre la conservacion de
datos generados o tratados en relacion con la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas de acceso
publico o de redes publicas de comunicaciones y por la que se modifica la Directiva 2002/58/CE.

5. Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los
ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros por la que se modifica el Reglamento (CEE) No. 1612/68 y se derogan las Directivas
64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y
93/96/CEE.

6. Reglamento (CE) No. 1348/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la notificacion y al traslado en
los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil; Reglamento (CE)
No. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Reglamento (CE) No. 1206/2001 del Consejo,
de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperacion entre los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros en
el &mbito de la obtencién de pruebas en materia civil o mercantil. Directiva 2002/8/CE del Consejo, de 27 de
enero de 2003, destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios transfronterizos mediante el estableci-
miento de reglas minimas comunes relativas a la justicia gratuita para dichos litigios.

Reglamento (CE) No. 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reco-
nocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por
el que se deroga el Reglamento (CE) No. 1347/2000.
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la Directiva 95/46/CE relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que res-
pecta al tratamiento de datos personalesy a la libre circulacion de esos datos, de 24
de octubre de 1995, y la Directiva 97/66 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
15 de diciembre de 1997, relativa al tratamiento de datos personales y a la protec-
cién de la intimidad en el sector de las telecomunicaciones, que ha sido sustituida
por la Directiva 2002/58/CE.

Respecto a la aplicacion del principio de igualdad, existe una larga tradicion en su
aplicacion al ambito de las relaciones laborales, la que se remonta al afio 1975, y que
ha culminado con la aprobacion de la Directiva 2006/54/CE, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 5 de junio, relativa a la aplicacién del principio de igualdad
de oportunidades y de igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de em-
pleo y ocupacion, que viene a refundir disposiciones anteriores.

Esta también la Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000, relativa a la apli-
cacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su
origen racial o étnico.

De especial interés es la directiva del Consejo 2004/113/CE, de 13 de diciembre
de 2004, por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mu-
jeres al acceso a bienes y servicios y suministro, que analizaremos mas adelante.

También se deben considerar las Resoluciones del Parlamento Europeo sobre la
bioética y la biotecnologia, de 14 de marzo de 1989, y sobre la paridad de derechos
de los homosexuales, de 8 de febrero de 1994.7

Pero en todo caso la cuestion planteada tiene mucho que ver con el tratamiento de
los derechos fundamentales en el seno de la Unién.

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL DERECHO COMUNITARIO

A) SU TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL

La proteccion de los derechos fundamentales frente a los actos de las institucio-
nes comunitarias no ha sido una cuestion facil de resolver en el proceso de la cons-
truccion europea. El caracter eminentemente econdmico de las primeras Comunida-
des llevo a la conviccion de que estos derechos no se podian ver afectados por unas
medidas que estaban muy alejadas de los intereses concretos de los ciudadanos. Y es-

7. Sobre el tema, Ma. Paz Garcia Rubio, “Los sujetos de la relacion juridica privada en el Derecho comunitario. La
persona fisica”, en Sergio Camara, coord., Derecho privado europeo, pp. 249 y ss.
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ta fue la posicion que durante mucho tiempo mantuvo el Tribunal de Justicia de las
Comunidades.8 Pero este planteamiento llevaba a la creacion de espacios exentos a
la vigencia de unos derechos que eran exigibles, de una u otra forma, en los paises
gue integraban las Comunidades. El argumento de la inocuidad de las medidas que
pudieran adoptar las instituciones comunitarias tampoco resultaba convincente, pues
algunas de sus disposiciones podian incidir sobre los derechos de los ciudadanos.
Concretamente, se llegd a plantear la limitacion de las facultades del propietario al
que se le impedia un determinado cultivo o se regulaba su produccion. Pero la vigen-
cia de este criterio, es decir, la no relevancia de los derechos fundamentales en los
actos de las instituciones comunitarias, podia suponer un freno al proceso de integra-
cion si las competencias que se transferian se desligaban de las garantias constitucio-
nales que funcionaban en los diferentes paises. De esta época es paradigmatica la
sentencia del caso Store, sentencia de 4 de febrero de 1959. Unas empresas de la Re-
publica Federal de Alemania recurrieron a una decision de la Alta Autoridad de la
CECA, por entender que se habia violado su derecho a ejercer su capacidad y a rea-
lizar sin trabas su profesion. La respuesta judicial fue contundente: la Alta Autoridad
no estaba llamada a aplicar mas que el Derecho de la comunidad, y en éste no entra-
ban los derechos fundamentales.

Es solo a partir de 1969, ante la reclamacion de unos ciudadanos de la Republica
Federal de Alemania, cuando el Tribunal de Justicia de las Comunidades cambia la
orientacion jurisprudencial, al afirmar que los derechos fundamentales deben ser res-
petados por los actos emanados por los 6rganos comunitarios.

Entonces surge el problema de identificar esos derechos, es decir, el de contar con
un catélogo en el que los mismos se especifiquen. Ese llegard mucho mas tarde, pues
no sera hasta la Conferencia de Niza (2001) cuando la Unién se dote de una Carta
Fundamental en esta materia, si bien la misma carezca de eficacia vinculante.? Y es
gue la ausencia de un referente normativo complicaba alin méas cosas para la asun-
cion de los derechos fundamentales en el seno de las disposiciones de la Comunida-

8. EITJCE se configura como un modelo hibrido que guarda cierto paralelismo tanto con el sistema americano co-

mo con el germanico. Por lo que respecta a las similitudes con el modelo americano, con el que probablemente
se encuentre mas emparentado, ambos tribunales, la Corte Suprema de los EE.UU. y el TJCE, a través de su la-
bor pretoriana en la interpretacion incidental del Derecho, han contribuido decisivamente a consolidar los pro-
cesos de integracién americano y europeo, afirma José Martin y Pérez de Nanclares desde su vision federalista
del proceso de integracion, El sistema de competencias de la Comunidad Europea, Madrid, 1997, p. 97.
Una completa exposicién en Brown and Jacobs, The Court of Justice of The European Communities. London,
2000; también, Cristian Pennera, “La genése et I’installation de la Cour de Justice des Communautés Européen-
nes”, en Le Cour de Justice des Communautes Euporopénnes, 1952-2002. Bilau et prespectives, Bruxelles, 2002,
pp. 37 ss. E ltziar Gimenez Sanchez, La eficacia de las sentencias dictadas por el T.J.C.E., Navarra, 2004.

9. En la Cumbre Europea celebrada en Bruselas en junio de 2007, se forma, entre otros, el acuerdo que dota de
efecto vinculante a la Carta Europea de Derechos Fundamentales aprobada en Niza.
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des. Ante tal ausencia, parecia que el fundamento de la reclamacion debia ser pues el
Derecho interno de cada pais, pero esta solucion llevaba a la confrontacién del De-
recho comunitario emergente con las disposiciones nacionales; debemos tener en
cuenta igualmente que en esos afios el proceso de construccion acusaba la fragilidad
de los comienzos y las dificultades se percibian como una amenaza.

Habia que superar pues la confrontacion de los dos ordenamientos, y respetar la
vinculacion exclusiva de los 6rganos de las instituciones creadas al Derecho comu-
nitario.10

Y ello se produce con la sentencia que resuelve el caso Stauder (sentencia del 12
de noviembre de 1969), que supuso un giro en la linea jurisprudencial hasta enton-
ces vigente. Nos referimos al recurso interpuesto por un ciudadano aleman beneficia-
rio de la asistencia social acordada en una Decision de la Comisién, al entender que
la inclusion de sus datos personales en el documento que debia presentar para reci-
bir dicha asistencia atentaba a su dignidad personal. La reclamacién es estimada por
poner en cuestidn, se dice, los derechos fundamentales de las personas comprendidos
en los principios generales del Derecho Comunitario. Se recurre a una fuente de De-
recho comunitario, como son los principios generales, para salvar la contradiccién
que suponia en la Europa democratica ignorar los derechos fundamentales de los ciu-
dadanos.1! Pero este inteligente recurso se desenvuelve todavia en la érbita del Dere-
cho de las Comunidades, de eficacia necesariamente limitada en el tema que nos ocu-
pa, pues bien podia ocurrir que no se pudieran extraer de los principios de los Trata-
dos todos los derechos protegidos en los diferentes Estados. Con esta solucién no se

10. La supremacia del Derecho comunitario sobre los Derechos nacionales es una exigencia de la integracion. Sobre
las relaciones de ambos ordenamientos, Jean-Victor Louis, EI Ordenamiento juridico comunitario, Luxemburgo,
1995, pp. 141 y ss. Ademas, habia que responder a la amenaza que suponia la actitud de ciertas jurisdicciones
constitucionales que ponian en duda la supremacia del Derecho comunitario cuando consideraban que existia un
riesgo de debilitamiento de los derechos fundamentales reconocidos en sus Constituciones, Olivier de Shutter,
“Les droits fundamentaux dans le projet européen”, en Olivier de Shutter et Paul Nehone, coords., Une Constitu-
tions pour I’Europe. Reflexions sur les trasnformations du Droit de I’Union Européenne, p. 93.

11. Mas recientemente se han concretado dichos principios en: principios generales del Derecho Comunitario reco-

gidos en la jurisprudencia; principios generales comunes a los Estados miembros; principios generales relativos
a la proteccion de los derechos humanos; principios constitucionales especificos del Derecho comunitario; y
principios generales del Derecho de gentes, Gregorio Garzén Clariana, “Las fuentes del Derecho comunitario”,
en Gil Carlos Rodriguez Iglesias y Diego Lifian Nogueras, EI Derecho comunitario europeo y su aplicacion ju-
dicial, Madrid, 1999, p. 52.
Para Angel G. Chueca Sancho, la denominacion derechos fundamentales no se puede considerar univoca en lo
que respecta al segundo de sus términos, El Tribunal de justicia de las CCEE, a partir de 1969, habla en ocasio-
nes de principios, y en otras de principios fundamentales, en el sentido de principios de caracter estructural del
ordenamiento comunitario, Los derechos fundamentales en la Union Europea, Barcelona, 1999, 2a. ed., p. 11.
Una exposicion acerca del acervo comunitario y los principios informativos de dicho ordenamiento en Andreu
Olesti Rayo, Los principios del Tratado de la Union Europea. Del Tratado de Maastricht al Tratado de Amster-
dan, Barcelona, 1998, pp. 36 y ss.
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salvaba una posible confrontacion entre el Derecho comunitario y los ordenamientos
internos de los Estados, y el Tribunal no estaba dispuesto a cuestionar la supremacia
del Derecho comunitario frente al de los paises miembros, aunque las disposiciones
alegadas tuvieran rango constitucional.1?

Se recurre entonces a las tradiciones constitucionales de los Estados miembros
(caso Internationale Handelsgesellschaft) que se incorporan a las fuentes del Dere-
cho comunitario, con lo que se produce un punto de conexién de los Derechos nacio-
nales y el Derecho de la Unidn.13 Se llega asi a reconocer que no se pueden admitir
medidas incompatibles con los derechos reconocidos y garantizados por las Consti-
tuciones de los Estados. En una fase posterior el Tribunal ampli6 su marco de refe-
rencia, incluyendo los derechos reconocidos en los Tratados internacionales, sin ha-
cer mencion en un primer momento al Convenio de Roma, al que después asumira
expresamente.14

Se desarrolla pues una proteccion de los derechos fundamentales de naturaleza ju-
risprudencial; un Derecho pretoriano que evoluciona a impulsos de reclamaciones in-
dividuales y se integra con argumentos ad hoc elaborados por el Tribunal. Y un dato
gue debe tenerse en cuenta: los principales impulsores de esta jurisprudencia no se-
ran las personas naturales, sino las juridicas, esencialmente empresas que se conside-
ran coartadas en su actividad por las disposiciones comunitarias.

El problema de fondo reside en la ausencia de un cuerpo normativo que reconoz-
ca los derechos de los ciudadanos europeos en relacion a los actos de las institucio-
nes.1s

12. Sobre la supremacia del Derecho comunitario, Araceli Mangas, “Las relaciones entre el Derecho comunitario y
el Derecho interno de los Estados miembros a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia”, en Gil Car-
los Rodriguez Iglesias y Diego Lifian Nogueras, EI Derecho comunitario europeo y su aplicacion judicial, pp.
55y ss.

13. Gerard Cohen-Jonathan, Aspest européenns des droits fundamentaux. Leibertés et droit fundamentaux, Paris,
1999, pp. 153y ss. Por su parte, Tim Koopmans pone de relieve la influencia del Derecho francés, aleméan y de
la Common Law en la jurisprudencia comunitaria, ““The Court of Justice and National Legal Traditions”, en Le
Cour de Justice des Communautes Euporopénnes, 1952-2002, Bilau et prespectives, Bruxelles, pp. 15y ss.

14. Gerard Cohen-Jonathan, Aspest européenns des droits fundamentaux. Leibertés et droit fundamentaux, pp. 169
y ss. Koen Lenaerts, “The Court of Justice of European Communities and the European Court of Human rights-
and old couple in new setting”, en Le Cour de Justice des Communautes Euporopénnes, 1952-2002, Bilau et
prespectives, pp. 89 y ss. Alessandra Gianelli, Unione europea e diritto internazionale consuetudinario, Torino,
2004.

15. Sobre ciudadania y derechos fundamentales, Jordi Borja, Geneviéve Dourthe y Valérie Peugeot, La ciudadania
europea, Barcelona, 2001, pp. 9y ss.
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B) LAS PERSONAS EN LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS
DE LA CONSTRUCCION EUROPEA

Los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeasté al responder esencial-
mente a intereses econémicos, no tenian entre sus preocupaciones los derechos fun-
damentales, que quedaban a resguardo en los distintos Estados que la conformaban.i?
Y esta primera orientacion estara muy presente en el desarrollo futuro de la Unién,
aungue hubo intentos, siempre fracasados, de caminar hacia una construccién politi-
ca que incluyera declaraciones acerca de los derechos de la ciudadania.’® Desde el
principio en Europa se debaten dos corrientes de opinion: los unionistas, partidarios
de colaboraciones estatales en &ambitos mas especificos, y los federalistas, defensores
de la integracion politica de los Estados, y son los primeros, con el Reino Unido a la
cabeza, los que han ido triunfando en los distintos hitos de un proceso necesariamen-
te abocado por la fuerza de los hechos a una unidad de dimension politica, aunque,
justo es decirlo, con demasiados contratiempos y retrasos.

Hay que esperar al Acta Unica Europeal® para que aparezca por primera vez una
referencia a los derechos fundamentales, si bien sea en su Predmbulo: Los Estados
signatarios se hallan “decididos a promover conjuntamente la democracia, basando-
se en los derechos fundamentales reconocidos en las Constituciones y leyes de los
Estados miembros, en la Convencidén europea de salvaguarda de los derechos huma-
nos y de las libertades fundamentales y en la Carta social europea, sobre todo la li-
bertad, la igualdad y la justicia social”. Este Tratado modifica los instrumentos cons-
titutivos en materias tan importantes como la consecucion del mercado interior y la
introduccion de la cohesién econdmica y social, ademés de regular por primera vez
la Cooperacion Politica Europea.

16. Tratado para la creacién de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero, Paris, 18 de abril de 1951; Tratados
constitutivos de la Comunidad Econédmica Europea y de la Comunidad Europea de la Energia Atémica, Roma,
25 de marzo de 1957.

17. En este sentido, Manuel Pérez Gonzélez, “La Unién Europea y sus principios basicos”, en Marcelino Oreja
Aguirre, coord., El Tratado de Amsterdam. Andlisis y comentarios, t. 1, Madrid, 1998, pp. 149 y ss.

18. Iniciativas fracasadas: el fallido Tratado de la Comunidad Europea de Defensa, firmado el 27 de mayo de 1952,
cuya ratificacion fue rechazada por la Asamblea Nacional Francesa 30 de agosto de 1954, art. 3 obligaba a la
nonata comunidad a respetar “las libertades publicas y los derechos fundamentales de los individuos”.También
en el fallido Estatuto de la Comunidad Politica Europea, 1952-1954. Tras los fracasos de la Comunidad europea
de defensa y de la comunidad politica se aprobaron en Roma el 25 de marzo de 1957, los Tratados de la Comu-
nidad econdmica europea y de la Comunidad econdmica de la energia atdmica. Cabe apuntar igualmente el fra-
caso en 1984 en el que se pretendia establecer la Unién Europea auspiciado por Spinelli, que constitucionaliza-
ba los derechos fundamentales en la futura Unién.

19. Firmada en Luxemburgo y La Haya los dias 17 y 28 de febrero de 1986, entrando en vigor el 1 de enero de 1987.

FORO 210



Los derechos fundamentales en el Derecho de la Unidén Europea: del *homo economicus”...

Con el Tratado de Maastricht20 se procede a la constitucionalizacion definitiva de
la proteccion de tales derechos, sin contener un catalogo de los mismos. Se trata de
una proteccion que se extiende a los tres pilares de la UE: las Comunidades europeas,
la politica exterior y la seguridad comun y cooperacidn en asuntos de justicia. Ade-
mas, dicho Tratado contiene un primer intento de construir una ciudadania europea,!
arts. 17 a 22.22 Hasta entonces esta ciudadania se habia configurado como un conjun-
to de actuaciones heterogéneas, vinculadas a las realizaciones socioeconémicas co-
munitarias y destinadas a acercar la construccién comunitaria a los ciudadanos.23

Los objetivos de la Unidn fueron reforzados en el Tratado de Amsterdam.24 En el
mismo se afirma la adhesion de los Estados miembros a la proteccion de los derechos
humanos, al progreso econémico y social de dichos Estados y su desarrollo sosteni-
ble; también se establece un espacio de seguridad, libertad y justicia, en el que esté
garantizada la libre circulacién de las personas, conjuntamente con medidas adecua-
das respecto al control de las fronteras exteriores, el asilo, la inmigracion y la pre-
vencion y la lucha contra la delincuencia, (art. 2, afiadir el art. 6).

Pero la novedad de este Gltimo Tratado esta en el compromiso con la extension de
la igualdad mas alla del ambito de las relaciones laborales, habilitando a los érganos
de la Unién a combatir la discriminacion por razon de sexo, raza o etnia, religiéon o
creencia, discapacidad, edad u orientacion sexual (art. 13), si bien se exige la unani-
midad para adoptar este tipo de medidas. Hasta entonces la igualdad solo se habia
proclamado respecto de las mujeres y los hombres en el &mbito laboral y, mas en con-
creto, en el aspecto retributivo, y también la igualdad de los nacionales de los distin-

20. Firmado el 7 de febrero de 1992, entrando en vigor el 1 de enero de 1993.

21. Se contempla en las normas primarias del Derecho comunitario una atribucion de derechos no vinculada al &m-
bito de la competencia material del Tratado sino al hecho de ser ciudadano de la Unién Europea, condicién que
se obtiene por el vinculo de nacionalidad con un Estado miembro, D. J. Lifidn Nogueras, “La ciudadania de la
Union Europea”, G.C Rodriguez y D. J. Lifian Nogueras, dirs., El derecho comunitario europeo y su aplicacién
judicial, Madrid, 1993, p. 272.

22. Expresion de esta ciudadania son: el derecho de libre circulacion y residencia, el derecho de sufragio al Parla-
mento Europeo y el de peticion, que ya existian, a los que se afiaden el derecho de sufragio activo y pasivo en
las elecciones municipales, el derecho de proteccion diplomatica y consular, y el derecho de peticion ante el De-
fensor del Pueblo Europeo. Sobre el tema, E. Salomé Cisnal de Ugarte, Carlos R. Fernandez de Liesa y Carlos
Moreira Gonzalez, Tratado de la Union Europea, Madrid, 1993, p. 23 y ss. pone de relieve las limitaciones y di-
ficultades de la ciudadania europea, Diego J. Lifian Nogueras, “La ciudadania de la Unién Europea”, en Gil Car-
los Rodriguez Iglesias y Diego Lifian Nogueras, EI Derecho comunitario europeo y su aplicacion judicial, pp.
271y ss. Maria Fraile Ortiz, El significado de la ciudadania europea, Madrid, 2003.

23. Manuel Diez de Velasco, Las organizaciones internacionales, Madrid, 2003, 13a. ed., p. 603.

24. Se firmo el 2 de octubre de 1997 y entr6 en vigor el 1 de mayo de 1999. En el mismo la construccion de la ciu-
dadania se refuerza con un nuevo derecho, el de todo ciudadano de la Uni6n a acceder a los documentos de las
instituciones y 6rganos de la misma, art. 255. Un completo estudio sobre este Tratado en Marcelino Oreja Agui-
rre, coord., El Tratado de Amsterdam. Andlisis y comentarios, t. 1y 2, Madrid, 1998.

FORO 211



Rosario Valpuesta Ferndndez

tos Estados. Sin embargo, este art. 13 al que hemos hecho referencia, carece de efi-
cacia directa, pues deja a la iniciativa de las instituciones comunitarias su aplicacion.

Es pues en Niza2s cuando se aprueba la Carta de derechos fundamentales de la
Union Europea. En el punto 2 del Predmbulo se afirma: La Unidn est4 fundada en
los principios indivisibles de dignidad de hombres y mujeres, libertad, igualdad y so-
lidaridad; reposa en el principio de democracia y el Estado de Derecho. El catalogo
de derechos se integra en cinco capitulos bajo las siguientes rabricas: dignidad, liber-
tades, igualdad, solidaridad, ciudadania y justicia. En lineas generales se puede afir-
mar que el elenco de los derechos protegidos se corresponde con la tradicional lista
o catdlogo de los derechos y libertades publicas. Se observan, no obstante, algunas
incorporaciones impuestas o exigidas por la evolucion tecnoldgica, como la prohibi-
cion de clonacién reproductora de los seres humanos. En todo caso, el reconocimien-
to de los derechos se circunscribe a los ciudadanos de la Union.26

Respecto a los derechos sociales, vigentes en los Estados que integran la Union,
la Carta se caracteriza por su parquedad. Asi, en el capitulo referido a la igualdad, se
garantiza la igualdad de trato entre hombre y mujer, sin que se asuma ningln com-
promiso sobre politicas publicas en este sentido (art. 22); también se reconoce el de-
recho de los nifios a su bienestar, proteccion y cuidado, sin mas (art. 23); o el de las
personas discapacitadas a su integracion (art. 24); igualmente, se alude al derecho a
la educacion (art. 14); incluso, en el capitulo sobre la solidaridad, no se reconoce,
aunque solo sea formalmente, el derecho al trabajo, mas bien parece que lo que se le
permite es trabajar, con unos derechos basicos, como el derecho al despido, la nego-
ciacion colectiva, condiciones justas y equitativas en el trabajo, seguridad social...,
igualmente se contempla el derecho a la salud (art. 33) cuya satisfaccion se deja a las
iniciativas de los Estados, la proteccion del medio ambiente (art. 35) y de los consu-
midores (art. 36). No se supera el déficit de eficacia juridica que estos derechos tie-
nen en la tradicion constitucional europea, pues su satisfaccion se deja a las politicas
concretas que se desarrollen. Como ejemplo podemos citar el derecho a la ayuda so-
cial al que hace referencia el art. 32.2, cuya aplicacion, se dice, se realizara segln las
modalidades establecidas por el Derecho comunitario y las legislaciones y practicas
nacionales.

25. Firmado el 26 de febrero de 2001. Respecto a la aprobacion de dicha Carta, Jordi Borja, Genevieve Dourthe y
Valérie Peugeot afirman que supone un desafio democratico comparable a los que se han dado en el pasado en
el ambito de los Estados nacionales: el salto de un sistema de democracia limitada y excluyente, con aspectos
oligarquicos y censatarios, a una democracia plenamente representativa y con multiples posibilidades de parti-
cipacion, La ciudadania europea, Barcelona, 2001, p. 31.

26. Jordi Borja, Geneviéve Dourthe y Valérie Peugeot proponen la desvinculacion de la ciudadania europea de la
nacionalidad, incluso la extension de dicha ciudadania a los que no pertenecen a ningdn Estado, siempre que re-
sidan durante algn tiempo en algunos de los paises que integran la unién, La ciudadania europea, pp. 44 y ss.
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En este aspecto la Carta viene a consagrar lo que ha sido la politica de la Union
Europea en esta materia, la renuncia a establecer un régimen sustantivo, aunque fue-
ra minimo, de estos derechos sociales, una practica que se puede comprobar respec-
to a la disciplina laboral, cuya competencia habia sido atribuida a las instituciones
comunitarias desde el principio. Asi, un seguimiento de las medidas que en este am-
bito se han ido adoptando ponen de manifiesto que se evit6 asegurar, en el plano nor-
mativo las conquistas que los trabajadores comunitarios habian alcanzado en el am-
bito de sus respectivos Estados. Se ha desenvuelto, por el contrario, el Derecho co-
munitario en un plano de minimos, cuya finalidad no ha sido otra que la de impedir
que el dumping social amenazara a las economias mas desarrolladas. Es decir, se ha
querido evitar que una rebaja excesiva de los costes sociales amenazara la actividad
productiva de los Estados mas potentes econdmicamente, pero se ha renunciado a ex-
tender al espacio europeo los avances laborales consolidados en algunos Estados.

Y es que las medidas sociales de la Union han estado muy condicionadas o, mas
bien, justificadas por los objetivos econémicos que han guiado su proceso de cons-
truccion. Ello lo podemos observar en materia de proteccion de los consumidores, a
la que se refiere igualmente en la Carta. EI conjunto de medidas que en este &mbito
se han ido adoptando, con la aprobacién de importantes Directivas, ha respondido,
sin duda, a la necesidad de fortalecer el mercado interior, mas que a un convenci-
miento de la necesidad de su proteccion. En efecto, para potenciar el intercambio en
el &mbito europeo se entendié que un buen instrumento era el generar la confianza
de los consumidores en la adquisicion de bienes y servicios en el espacio europeo,
ofreciéndoles un nivel de proteccion semejante al que ya gozaban en el ambito esta-
tal. Pero esta proteccion, no lo olvidemos, esta supeditada a los intereses de las em-
presas que hay que preservar en todo caso. Por ello, algunas de estas Directivas se
han aplicado con criterios de maximos, a fin de impedir que el pacto con las empre-
sas, en lo concerniente a la proteccion de los consumidores, pueda ser alterado por
los Estados, mejorando la condicion de estos Ultimos; al menos este parece ser el fun-
damento de las sentencias del Tribunal de Justicia cuando condené a Espafia e Italia
por defecto de trasposicion de la Directiva sobre responsabilidad por productos de-
fectuosos.2?

Esta debilidad de la Unién europea en la politica social supone sin duda un moti-
vo de preocupacion en unos tiempos en los que la globalizacion, las olas privatiza-
doras, las necesidades de los Estados emergentes, estdn minando las conquistas so-
ciales alcanzadas en el viejo continente.

27. Francisco Infante Ruiz, “;Qué ocurre cuando el legislador se confia frente a una Directiva?”, Revista de la Fa-
cultad de Derecho de Granada, 9, 2006, pp. 469-493.
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Cuando se elabora el texto del Tratado de Constitucion de la Unién Europea se
consagra definitivamente la ciudadania de la Unidn, incorporando la Carta a la que
hemos hecho referencia, con algunas modificaciones.28 Por ejemplo, se contempla
expresamente el derecho de las personas mayores a llevar una vida digna e indepen-
diente y a participar en la vida social y cultural (art. 11-85).

EN ESPECIAL, EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

En este breve recorrido por los derechos de las personas en el ambito del Derecho
comunitario, merece una especial atencion el principio de igualdad, y, mas especifi-
camente, la igualdad entre mujeres y hombres.

A nadie escapa que uno de los grandes retos a los que se enfrent6 el Estado de-
mocratico, después de la Segunda Guerra Mundial, fue alcanzar en todos los ambi-
tos la igualdad de género. La situacion de partida, en la que se encontraban las pri-
meras respecto a los varones, reflejaba una lacerante discriminacion en la titularidad
y ejercicio de los derechos. Los Estados acometieron reformas trascendentes en sus
ordenamientos a fin de eliminar todo vestigio de desigualdad, pero en la realidad de
los hechos la situacién no ha evolucionado en los mismos términos, por lo que han
sido muchas las reclamaciones que se han interpuesto a fin de erradicar una practica
incompatible con la democracia.

La cuestion llegd igualmente al Derecho comunitario y, mas en concreto, al Tri-
bunal de Justicia.

Inicialmente estas reclamaciones se plantearon en el ambito del trabajo, por dos
razones: de un lado, porque ésta era una materia sobre la que tenian competencia las
Comunidades europeas y, de otro, porgue las practicas laborales durante mucho tiem-
po y aln ahora dispensan un trato discriminatorio a las mujeres.

El Tratado de Roma, constitutivo de las Comunidades europeas, de 1957, ya ha-
cia referencia a la igualdad de las mujeres respecto de los hombres en el trabajo, aun-
que ésta se limitara al aspecto retributivo, art. 119; parece que el motivo de esta men-
cion de nuevo era econémico, pues tal norma respondia a una exigencia de Francia,
con una alta poblacién laboral femenina, que queria evitar la competitividad de otras
empresas con menores salarios para las mujeres.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia en la aplicacion del principio de igualdad no
se limito a este aspecto, sino que lo extendié a todo el campo laboral. A partir del ca-

28. Olivier de Shutter et Paul Nehone, coords., Une Constitutions pour I"Europe. Refllexions sur les trasnformations
du Droit de I’Union Européenn, p. 93.
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so Defrenne II, en la sentencia de 8 de abril de 1976, el Tribunal declaré la aplica-
cion directa el mencionado art. 119 del Tratado, y estimo la reclamacién de una mu-
jer por entender que se habia discriminado a la litigante, que recibia menor sueldo a
igual trabajo que el vardén. Esta primera decision judicial se consolido, y extendio,
como hemos dicho, su &mbito de aplicacién a todos los aspectos de las relaciones la-
borales. Se empez6 a distinguir igualmente entre la discriminacion directa, facilmen-
te apreciable en el plano juridico, y la discriminacion indirecta, de mayor compleji-
dad en la medida que requiere tener en cuenta otros elementos extraidos de la reali-
dad social a la que se aplica. En todo caso estas primeras resoluciones del Tribunal
se desenvolvieron en el plano de la igualdad formal, sin entrar ain en las medidas de
accion positiva. Estas llegan a su conocimiento en 1995, como cuestion prejudicial.

Entretanto, la Comision europea a mediados de los afios setenta, a través de los
Programas de Accion Social y después de los Programas de Igualdad, impulsé la
adopcion de medidas tendentes a la equiparacion de la mujer y el hombre en el am-
bito de las relaciones de trabajo, lo que ha provocado la adopcién de 12 Directivas y
otros actos comunitarios. Asi, se pueden destacar, la Directiva 75/117/CE del Conse-
jo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los
Estados Miembros que se refieren a la aplicacion del principio de igualdad de retri-
bucién entre los trabajadores masculinos y femeninos; la importante Directiva
76/207/CE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del princi-
pio de igualdad de trato entre hombres y mujeres respecto al acceso al empleo, a la
formacion y a la promocion profesional y a las condiciones de trabajo, modificada
por la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de sep-
tiembre de 2002,2° finalmente, la Directiva 2006/54/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo de 5 de junio, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de opor-
tunidades y de igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion. En las mismas se consagra la igualdad formal de ambos sexos en las re-
laciones de trabajo; en su art. 1. apartado 1 se declara la igualdad entre hombres y
mujeres, lo que supone la ausencia de toda discriminacion por razén de sexo, bien
sea directa o indirectamente. Sin embargo, se abre la posibilidad de que los Estados
puedan adoptar medidas de accion positiva que favorezcan la insercion y promocion

29. También, se aprueban otras Directivas: la Directiva 79/7, de 19 de diciembre de 1979, sobre seguridad social pu-
blica; la Directiva 86/378, de 24 de julio 1986, sobre seguridad social privada; la Directiva 86/613, de 11 de di-
ciembre de 1986, sobre trabajo auténomo; la Directiva 92/1985, de 19 de octubre de 1992, sobre proteccion de
la maternidad; la Directiva 96/34, de 3 de junio de 1996, sobre permiso parental; la Directiva 75/1997, de 15 de
diciembre de 1997, que extiende la anterior al Reino Unido; la Directiva 96/1997, de 20 de diciembre de 1996,
modificativa de la Directiva 86/378, de 24 de julio, sobre seguridad social privada; la Directiva 97/1980, de 15
de diciembre, sobre carga de la prueba; la Directiva 98/52, de 13 de julio de 1998, que extiende la anterior al
Reino Unido.
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laboral de las mujeres cuando estén discriminadas en la realidad de los hechos; asi,
en el apartado 4 del art. 2 de la mencionada Directiva se afirma que ésta no obstara
las medidas encaminadas a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres, en particular para corregir las desigualdades de hecho que afecten a las
oportunidades de las mujeres en materias contempladas en el apartado 1 del art. 1,
es decir, en el &mbito laboral.

Aparece en la escena juridica la confrontacion de la igualdad formal, que se consi-
dera prioritaria, y la igualdad sustancial que se ha de conseguir. La dialéctica entre las
dos ya la conocemos; la segunda tiene como limite la interdiccion de toda discrimina-
cién que no esté justificada o no sea razonable, y el juicio que sobre ello se haga esta
muy condicionado por el peso que la igualdad formal sigue teniendo en el sistema.

Con anterioridad el Tribunal de Justicia habia tenido la oportunidad de manifes-
tarse acerca las medidas de promocion de las mujeres, concretamente en 1995 se
plantea ante dicho Tribunal como cuestion prejudicial 0 la interpretacion de las nor-
mas referidas a la igualdad de mujeres y hombres, entonces de la Directiva
76/207/CE, en relacion a la normativa alemana que en igualdad de condiciones para
acceso a un empleo, da preferencia a las mujeres cuando éstas estén infrarrepresen-
tadas. Hablamos del caso Kalanke, en el que se dilucidaba el acceso a puesto de jefe
de seccion del servicio de parques y jardines de una mujer y un hombre con iguales
méritos; la plaza se le concedi6 a aquella en aplicacion de los criterios contenidos en
la disposicion que fue objeto de la cuestion de prejudicialidad ante el Tribunal de Jus-
ticia. La STJC 1995/172, de 17 de octubre, declaré la incompatibilidad de la norma
alemana con la Directiva, al entender que la preferencia absoluta a favor de las mu-
jeres implicaba una discriminacién por razon de sexo. Sin embargo, este criterio ju-
risprudencial cambia en otra sentencia posterior, en la que se dilucida de nuevo una
cuestion prejudicial presentada por Alemania en un caso similar; nos referimos a la
STJC 1997/236, de 11 de noviembre. Los hechos que la provocan son muy pareci-
dos: en este supuesto se trata de la promocion a profesor de un hombre y una mujer
gue tienen los mismos méritos, y en igualdad de condiciones se opta por la Gltima,
pero en este caso la norma sometida a valoracién matiza la preferencia por la mujer:
“Cuando en el sector del organismo competente en el que deba producirse la promo-
cion, haya menos mujeres que hombres en el nivel del correspondiente puesto de la
carrera, se concedera preferencia en promocion a las mujeres, a igualdad de aptitud,
competencias y prestaciones profesionales, salvo que concurran en la persona de un
candidato motivos que inclinen la balanza a su favor...” Esta excepcién, llamada

30. Pierre Pescatore, “Las cuestiones prejudiciales”, en Gil Carlos Rodriguez Iglesias y Diego Lifian Nogueras, El
Derecho comunitario europeo y su aplicacion judicial, pp. 257 y ss.
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clausula de apertura, es la que inclina al Tribunal a estimar compatible la norma ale-
mana con la Directiva. En su opinién se mitiga el rigor de la preferencia absoluta por
la mujer en los términos antes expuestos, con la posibilidad de considerar en el can-
didato masculino motivos que puedan favorecerles en el acceso y promocion al tra-
bajo.3t Con posterioridad el TJC confirma su tendencia a admitir las medidas de ac-
cién positiva a favor de la mujer trabajadora, como hace en la STJC 2000/56, de 28
de marzo, que resuelve de nuevo una cuestion prejudicial respecto a una normativa
alemana, relativa a un plan de promocion de las mujeres en el &mbito cientifico o pa-
ra auxiliares cientificos, en las que estaban infrarrepresentadas. Sin embargo, cuan-
do la preferencia por la mujer se impone sobre los méritos de los candidatos, se ha
entendido que se viola el principio de no discriminacion, como se ha afirmado en la
STJC 2000/166, de 6 de julio, referida a disposiciones suecas.32

A pesar de todo, la discriminacion laboral de las mujeres en el seno de la Union
Europea todavia es una realidad, como lo demuestran las estadisticas acerca de su
menor retribucion respecto a los hombres, que puede llegar hasta un 30%, como ocu-
rre en Espafia; padecen también un mayor indice de desempleo, y su presencia es mas
limitada en determinados sectores productivos y profesionales, precisamente los mas
valorados, y en los 6rganos de decision.33

Ya una Recomendacion del Consejo del 13 de diciembre de 1984 (84/635/CEE),
reconocia la insuficiencia de las normas sobre igualdad de las trabajadoras y de los
trabajadores, e instaba a los Estados a adoptar medidas de accidn positiva destinadas
a eliminar las desigualdades que de hecho son objeto las mujeres. En la misma linea
el Tratado de Amsterdan (1999), siguiendo la tradicion de la Directiva 76/207/CE, de
9 de febrero de 1976, en el art. 141.4 permite a los Estados adoptar medidas de ac-
cion positiva a favor de las mujeres, una norma gue ha impulsado la modificacion de
aquella en el afio 2002, a la que hemos hecho referencia.

Pero la novedad de este Gltimo Tratado esta en el compromiso con la extension de
la igualdad entre mujeres y hombres a todos los &mbitos. Asi se pronuncia el art. 13,

31. Una critica general a la actuacion del Tribunal, en Jo Shaw que afirma: Parece que el Tribunal recurre a argu-
mentos legales, incluyendo la invocacion de la igualdad y otros principios relacionados, para mostrar una ma-
yor sensibilidad hacia la demanda de los gobiernos més que para mostrar una gran simpatia hacia una agenda
progresista o feminista que promueva la relevancia del empleo del genero como herramienta de analisis, “Gen-
der and the Court of Justice”, en Grainne de Burca and J. H. H. Weiler, edits., The European Court of Justice,
Oxford, 2001, p. 132.

32. Jo Shaw pone de manifiesto el grado de inconsistencia del Tribunal al invocar principios extensos y flexibles pa-
ra reforzar argumentos sobre la igualdad, hasta el punto de preguntarse: ;Cuando estos principios son invocados
se hacen con la intencion de traer el género al centro del analisis?, “Gender and the Court of Justice”, en Grain-
ne de Burca and J. H. H. Weiler, edits., The European Court of Justice, p. 132.

33. En la UE en el afio 2005 la tasa de desempleo masculina fue 8,3 por ciento y la femenina 10 por ciento. Esu-
roestat.
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en el que se habilita a las instituciones comunitarias a tomar las medidas necesarias
para combatir la discriminacion, si bien se exige la unanimidad no estamos ante una
norma directamente aplicable, pues su eficacia depende de las iniciativas comunita-
rias y, ain mas, de los ambitos en los que éstas tienen competencia.

Fruto de este compromiso es sin duda la Directiva 2004/113/CE, de 13 de diciem-
bre, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mu-
jeres en el acceso a bienes y servicios y su suministro.34

Esta Directiva, como se desprende de su titulo, tiene vocacién de generalidad.
Una generalidad que se aprecia en el conjunto de los bienes y servicios a los que se
refiere, pues solo se excluyen los contenidos de los medios de comunicacion o de pu-
blicidad, ya regulados, la educacién, y los asuntos relacionados con el empleo y la
ocupacién, también regulados. Y una generalidad que también esta presente en los
destinatarios, todas las personas, naturales o juridicas, publicas o privadas. Y esto Ul-
timo es importante pues introduce la igualdad de tratamiento a las mujeres y los hom-
bres en el seno de las relaciones juridicas privadas, con lo que se consagra la efica-
cia horizontal de este principio, solventando con ello la dificil cuestion de la Dritt-
wirkung del derecho fundamental a igualdad de trato.

También se aprecia los diferentes tipos de discriminacion, la directa y la indirec-
ta, contemplando también el acoso sexual, arts. 2 y 4. Igualmente, se autoriza a los
Estados a adoptar medidas de accién positiva, art. 6. Especial mencion se hace a los
servicios de aseguramiento y financieros, en los que se prohibe que el sexo pueda ser
un factor de diferencia para las primas y prestaciones, aungue con alguna excepcion.
Y se prohibe igualmente que los costes relacionados con el embarazo y la materni-
dad repercutan individualmente en las personas, art. 5.

Respecto a su proteccién se induce a los Estados a crear procedimientos judicia-
les o administrativos especificos, para garantizar la aplicacion del principio de igual-
dad de trato entre mujeres y hombres, previendo vias de conciliacion, art. 8. En esta
linea se invierte la carga de la prueba sobre la vulneracion del principio de igualdad,
cuando se aporten hechos que permitan presumir la discriminacion, art. 9. Y final-
mente, se establece la responsabilidad patrimonial por los actos que vulneren el prin-
cipio de igualdad en los términos de la Directiva.

En todo caso, ésta solo establece unos criterios minimos que pueden ser mejora-
dos por los diferentes Estados, art. 7.

34. Esta Directiva esta en consonancia con la Decisién 2001/51/CE del Consejo, de 20 de diciembre de 2000, por
la que se establece un programa sobre la estrategia marco comunitaria en materia de igualdad entre hombres y
mujeres (2001-2005).
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Como se puede observar, la Directiva da un paso importante para la normativiza-
cién de una exigencia constitucional, pero se desenvuelve en el plano de la igualdad
formal que extiende a un sector muy importante de la vida de las personas, cual es el
acceso a los bienes y servicios. Sin embargo, no da el paso hacia delante de asumir
un compromiso con la igualdad real, pues ésta inicamente aparece como una posibi-
lidad que tienen los Estados.35

LOS LIMITES Y LAS POSIBILIDADES
DEL DERECHO COMUNITARIO RESPECTO
DE LOS DERECHOS DE LA PERSONAS

Cuando se trata de hablar de personas y principios lo primero que Ilama la aten-
cion es la ausencia de un texto constitucional en la Union Europea que refleje el pac-
to politico de sus ciudadanos, acerca del modelo de sociedad que se quiere construir,
una referencia indispensable para reflexionar en términos de valoracion sobre el al-
cance y significado de las reglas que sus instituciones estan generando; y, lo que re-
sulta ain mas llamativo, la ausencia de un catalogo de derechos fundamentales que
sea vinculante para las instituciones comunitarias, tal como ocurre en el &mbito de
los Estados que lo integran. Ademas, el conocido fracaso del Tratado para la Consti-
tucion Europea, tras el triunfo del no en Francia y Holanda, ha supuesto un freno en
el proceso de construccion politica de la region, y ha sumido a la Europa integrada
en una crisis que aun no ha superado. Es cierto que el texto propuesto a referéndum,
segun las muchas criticas que se le hicieron, no respondia a las expectativas de aque-
Ilos que realmente querian construir una union politica fuerte; y es también cierto, se-
gun las mismas criticas, que el catalogo de derechos era muy reducido, pues se con-
cretaba en aquellos que conocemos de primera generacion, es decir, los tradicionales
derechos y libertades burguesas, a pesar de las referencia a la Carta Europea de De-
rechos Sociales, cuyo cumplimento no quedaba garantizado. Pero en todo caso el es-
tancamiento del proceso politico, abierto con la Ilamada Constitucion europea, ha de-
jado a la union huérfana de un referente fundamental para el desarrollo del Derecho
comunitario. La situacion descrita resulta tan peculiar que la podemos calificar de ex-
traordinaria para los juristas contemporaneos, identificados con la fuerza legitimado-
ra de las constituciones, y acostumbrados a buscar en ellas las raices del sistema nor-
mativo. Incluso es opinién muy extendida de que existe un importante déficit demo-

35. Un poderoso prejuicio estructural en el sistema de la de la UE que impide que el analisis de género se convier-
ta en un factor autdnomo en la conformacion de la evolucion del Derecho y la politica, asi lo afirma Jo Shaw,
“Gender and the Court of Justice”, en Grainne de Burca and J. H. H. Weiler, edits., The European Court of Jus-
tice, p. 135.
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cratico en la Union Europea, lo que viene a reforzar la idea de que se esta constru-
yendo un &mbito de decision politica sin Norma Fundamental y sin participacion di-
recta de la ciudadania.

Las razones que nos expliquen la realidad actual quizas haya que buscarlas en el
proceso de construccion de lo que hoy conocemos como Unidn Europea, en el que la
agenda ha estado marcada por la necesidad de defensa de intereses esencialmente
econdmicos. Tanto es asi, se afirma, que la dimension social de algunas de las medi-
das que se han adoptado son tributarias de este tipo de intereses; asi ha ocurrido con
las normas laborales o las que protegen a los consumidores. Estas Gltimas tienen co-
mo finalidad dar seguridad a un mercado interior que se quiere sin duda reforzar. De
ahi que no sea hasta época relativamente reciente cuando se empiece a plasmar en los
Tratados constitutivos referencias a los derechos fundamentales de los ciudadanos de
la Unidn, y que solo en Niza (2001) se pueda consensuar una Carta de derechos, sin
que ésta llegue a ser vinculante.

Pero esta explicacion, sin dejar de ser cierta, no refleja en toda su dimension la
realidad de un proceso que entendemos mucho méas complejo. Mas complejo porque
no se reduce al juego de las instituciones comunitarias, ni siquiera a los pactos que
en cada momento llegaron los Estados integrantes de las comunidades, sino que in-
volucra a lo que ha ocurrido en el seno de los distintos paises. Para apreciar lo que
estd ocurriendo en la Europa integrada se han de considerar sin duda sus institucio-
nes, pero también y sobre todo, sus Estados, porque Europa no se explica por si mis-
ma, sino por la fuerza de sus paises, los procesos en los que han estado inmersos y la
situacion en la que actualmente se encuentran.

Asi, la construccién de la Europa comunitaria estd marcada, como hemos dicho,
por la necesidad de preservar un espacio en el que defender sus intereses econémi-
cos; pero un espacio también muy influenciado por las consecuencias de la Segunda
Guerra Mundial y la division del continente. Tras la confrontacion bélica, los Esta-
dos debieron afrontar la urgencia de la reconstruccion nacional, que no solo se plan-
teaba en términos econémicos, tras la aniquilacion de su sistema productivo, sino
también en términos morales o, mejor dicho, politicos, a fin de superar los traumas
de un siglo que habia traido desordenes sociales, regimenes autoritarios y dos gran-
des guerras.

En este contexto, la reflexion de fondo que se hizo estuvo muy ligada a la nece-
sidad de asegurar la democracia como el Unico gobierno posible para la paz.3 Hubo

36. Larelacion entre integracion y democracia, en el sentido de exigir que éste sea el gobierno de los Estados miem-
bros, llegara mas tarde, comienza con la Declaracion de la Cumbre de Copenhaghe de diciembre de 1973, tam-
bién la Declaracion sobre la Democracia del Consejo europeo de Copenhague de 1978. También se habla de una
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entonces que buscar formulas que garantizasen la permanencia del sistema, y estas
se encontraban de manera diferente segun los Estados, dependiendo de su tradicion
juridica. Pero en el pensamiento democratico se introdujo entonces una nueva pers-
pectiva, la de la justicia social, convencidos como estaban de que la exclusion y la
pobreza de amplias capas sociales, provocadas por el incontrolado desarrollo indus-
trial, habian sido, sin duda, el caldo de cultivo de la inestabilidad politica que habia
asolado a parte del continente; se contrapuso entonces a la igualdad formal de la de-
mocracia burguesa, la igualdad sustancial de los ciudadanos, que debia alcanzarse
mediante politicas pablicas de intervencion en la economia y el reconocimiento de
los derechos sociales. Se extendi¢ asi el Estado social como la formula de gobierno
indispensable para la estabilidad politica. Cobré entonces plena actualidad la refle-
xion que hiciera Hermann Heller tras el fracaso de la Constitucion de Weimar, al
contraponer dictadura y democracia, entendiendo que solo era posible la Gltima si ha-
bia justicia social. Surgié la Europa social, que de nuevo se desenvuelve de forma di-
versa segun los Estados.

En este contexto, la constitucion de las primeras comunidades europeas responde
a otro tipo de requerimientos, que se cifran en la necesidad de establecer una coope-
racion econémica mediante la creacion de un mercado interior.

El compromiso por una transformacién social que lleve a una democracia estable
pertenece a los Estados, no se liga a la construccidn europea, tanto es asi que la preo-
cupacion por el respeto a los derechos humanos en el continente no se residencia en
el ambito de las comunidades que se crean, sino que se le da una dimension europea
con la Convencién de Roma, en 1950. Y este Tratado, que fue impulsado por los mis-
mos paises que iniciaron el proceso de la construccién europea, no se quedara al mar-
gen de las instituciones comunitarias, no sera en ningin caso ajeno al desarrollo de
los derechos fundamentales en el seno de las mismas, ni por supuesto en el interior
de los Estados. Se puede afirmar que forma parte del acervo de la cultura juridica que
se genera en el viejo continente.38

Europa evoluciona pues en dos planos que se superponen como dos capas per-
meables de una misma realidad: uno primero, que se desenvuelve al interior de los
Estados, en el que son los ciudadanos los que impulsan la transformacion del viejo
Derecho en ordenamientos mas respetuosos con las exigencias de la democracia y los

Comunidad de Derecho, expresion utilizada por el Tribunal en el Dictamen de 14 de diciembre de 1991, Angel
G. Chueca Sancho, Los derechos fundamentales en la Unién Europea, p. 43.

37. Pensamiento que desarrolla en un conjunto de trabajos recogidos en la obra Escritos politicos, versién espafiola
de Salvado Gomez Arteche, Madrid, 1985.

38. Tanto el Tribunal de Justicia de la Comunidad, como los Tratados mas recientes, se remiten a la Convencion pa-
ra declarar su aplicabilidad al Derecho comunitario.
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postulados del Estado social; y uno segundo, el de la construccion de la comunidad
regional, en el que son los Estados los protagonistas del proceso. Y ambos planos
tienden a encontrarse en la encrucijada en la que ahora estamos.

Asi pues, la gran transformacion del Derecho se ha producido en el seno de los
Estados, en los que se han operado los cambios que han llevado a la construccion de
la democracia que hoy conocemos. De estos ordenamientos se ha ido nutriendo el
Derecho comunitario en su proceso de consolidacion; de ahi que no haya manifesta-
do una excesiva preocupacion por los derechos de las personas, pues estos estaban
amparados en los diferentes paises; solo ha evolucionado a impulsos de reclamacio-
nes concretas o de intereses esencialmente econdmicos.

Ahora bien, cuando la dimensidn politica de la Unién se ha planteado como una
necesidad, es entonces cuando se ha puesto de manifiesto la importancia de recono-
cer a la ciudadania un estatus fundamental, que tendr& que nutrirse de la experiencia
juridica de los diferentes Estados, y ahi empiezan los problemas.

En primer lugar, porgue la relacién entre el Derecho comunitario y los Derechos
estatales se rige por el principio de supremacia y eficacia directa del primero,3° lo que
supone que la construccion del estatus de ciudadano europeo se integra en primer lu-
gar por los principios y las disposiciones comunitarias,* que, como hemos visto, acu-
san una gran fragilidad en la materia que nos ocupa, pues la aplicacién de los dere-
chos fundamentales, en gran medida tributaria de los distintos Derechos nacionales,
se ha hecho paséandolos por el tamiz de los intereses econémicos que han primado en
la construccidn europea. Frente a ello se puede argumentar que la tradicién juridica

39. Como afirma Manuel Diez de Velasco: “La coexistencia en el &ambito interno del ordenamiento juridico comu-
nitario con el del Estado hace surgir el problema del conflicto entre normas de ambos, méaxime cuando el de-
recho interno es un instrumento necesario para el desarrollo y la ejecucién del derecho comunitario. El TICE
ha elaborado jurisprudencialmente los principios que resuelven este posible conflicto y articulan las relaciones
entre el derecho comunitario y los derechos internos. EI Dictamen 1/91 los sintetiza diciendo que “los rasgos
esenciales del ordenamiento juridico comunitario (...) son, en particular su supremacia con respecto al derecho
de los Estados miembros, asi como el efecto directo de toda una serie de disposiciones aplicables a sus nacio-
nales y a ellos mismos (Estados miembros)” (rec. 1991, p. 1-6102). A los principios de primacia y eficacia di-
recta hay que afiadir el principio de la responsabilidad del Estado por dafios causados a los particulares como
consecuencia de la violacién del derecho comunitario, reconocido por una jurisprudencia que se inicia en la
sentencia Francovich y en la Brasserie de pécheur y Factortame”, Las organizaciones internacionales, Madrid,
2003, 13a. ed., p. 629.

40. Este es el método que sigue el Grupo de Trabajo sobre no discriminacion del Acquis Group. La disciplina cons-
titucional de la UE no solo se integra con las disposiciones y principios del Derecho originario, sino con el De-
recho derivado de mayor rango, Reglamentos y Directivas; asi lo pone de relieve Miguel Martinez Cuadrado,
cuando afirma que sin ser considerado plenamente aceptable en la naturaleza del constitucionalismo cléasico,
este Derecho termina aceptandose en sus efectos y trayectorias como Derecho de integracion superior del cons-
titucionalismo nacional, “La experiencia constitucional comparada en la consolidacién del modelo juridico-
constitucional europeo”, Marcelino Oreja Aguirre, coord., El Tratado de Amsterdam. Analisis y comentarios, t.
1, p. 763.
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de los Estados forma parte del acervo comun de la Union.4 Pero esta solucion tam-
poco esta exenta de problemas.

En primer lugar porque hay que conciliar distintas tradiciones en el constitucio-
nalismo europeo, el anglosajon y el continental .42 Y también, y esto es importante,
porque las conquistas sociales tienen un reflejo muy diferente en las respectivas Car-
tas fundamentales, e, incluso —en aquellos paises que cuentan con una Constitucion
social- resulta que los derechos que la expresan carecen del mismo nivel de eficacia
que las tradicionales derechos y libertades.

Y es que la Europa social ha sido una construccidén mas politica que juridica; no
se doto a los derechos sociales, en los paises que los han reflejado en sus constitucio-
nes, de los instrumentos juridicos necesarios para garantizar su cumplimiento.

Y de todo ello resulta que la crisis del Estado Social que padecemos no permite
un Derecho originario de la Unién Europea que garantice un futuro de progreso y jus-
ticia para el conjunto de sus ciudadanos, como hemos podido comprobar en el texto
del Tratado para la Constitucién europea.

41. “La constelacion de textos correspondientes a un sistema mixto de Derecho internacional, Derecho de integra-
cién regional, Derecho constitucional nacional configuran asi un DERECHO CONSTITUCIONAL EMER-
GENTE para la Unién Europea, cuya singularidad aproxima el gobierno a un sistema federalizante en su obje-
tivos y técnicas de Derecho publico, y por extension progresiva de Reglamentos y Directivas en el Derecho que
rige la trama de la sociedad civil”, Miguel Martinez Cuadrado, “La revision de los Tratados y el poder consti-
tuyente de la Union”, Marcelino Oreja Aguirre, coord., El Tratado de Amsterdam. Analisis y comentarios, t. I,
p. 51

42. Miguel Martinez Cuadrado, “La experiencia constitucional comparada en la consolidacion del modelo juridico-
constitucional europeo”, Marcelino Oreja Aguirre, coord., El Tratado de Amsterdam. Analisis y comentarios, t.
1, pp. 753 ss.
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