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Aborda el presente trabajo, en dos bloques principales, la construccion y evolucion de los
conceptos que sirven de base a la prohibicién de discriminacién a través de los procesos de tutela de
los derechos fundamentales. Asi, y de un lado, se analizan los principales tratados y declaraciones
internacionales, tanto mundiales y regionales como generales o sectoriales, en los que se prevén defi-
niciones acerca de la raza, la religi6n, la libertad ideoldgica, el sexo-género, la lengua, la posicién
econdmica, el nacimiento, la discapacidad o la edad como motivos prohibidos en los que se puede
basar una desigualdad de trato, ya sea con cardcter absoluto, ya relativo, en funcién de las restric-
ciones de otros derechos y libertades que ello conlleva. Como conclusién principal, y fruto sobre todo
de su tratamiento jurisprudencial, se colige el enriquecimiento y la movilidad de sus contenidos, més
alld de su literalidad o sentido originario en el momento en que se proclamaron.

La construccién dogmatica de esta primera parte sirve de base para el andlisis de contraste,
principalmente de las Directivas UE del aiio 2000, sobre igualdad y no discriminacion por diferentes
causas, en el sentido de verificar el estado de la cuestion en la doctrina del TJCE, asi como en los
textos normativos del derecho comunitario.

ABSTRACT Key Words: Fundamental Rights, Equal, No Discrimation

The present work deals with two main aspects of fundamental rights, the construction and
the evolution of the discrimination in fundamental rights tutelage. So, some of the main treaties and
declarations are analyzed at an international, world-wide and regional-level, and analysed generally
or by sector. Though, some definitions are included such as race, religion, ideological freedom, sex -
gender, language, economic position, birth, disability, or age in which positive discrimination may
occur and that could lead to unequal treatment, either absolutely or relative related to the restrictions
of other rights and liberties. As main conclusion the content has been enriched and presents a sort of
evolving adaptation, the judiciary treatment is beyond literacy or ordinary sense in the moment of
such proclamation.

The dogmatic construction under this first part is the basis for comparison of the EU
Directives from year 2000 on Equal Treatment and No-discrimination, and, in the senses, and path for
verifying the status of the TICE Doctrine as well as the EU-Law text.
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1. LA ENUNCIACION DE LAS CAUSAS DE DISCRIMINACION EN
LOS PRINCIPALES TRATADOS GENERALES Y PARTICU-
LARES A ESCALA MUNDIAL O EUROPEA (EXCEPTO UE)

Uno de los elementos que no faltan en las definiciones de discriminacién
en los sucesivos Tratados internacionales que han analizado su existencia para
prohibirla es, precisamente, la vinculacién de la discriminacién a unas causas
determinadas, de modo que la conexién entre el acto peyorativo y el motivo
seleccionado por el legislador es suficiente para entender prohibida esa
conducta, quedando la posibilidad de justificacion de la diferencia de trato limi-
tada dentro de los margenes del control mds estricto. Es importante tener esto
en cuenta, y apreciar el alcance de las valoraciones del legislador internacional
e interno, para comprender el alcance de las prohibiciones que se introducen en
el ordenamiento juridico.

De ese modo, la trascendental Declaracion Universal de Derechos
Humanos (DUDH) —cuyo valor en la delimitacién de la prohibicién no es
discutible'- enuncia como causas de la conducta prohibida, en el ejercicio de
los derechos en ella reconocidos, las siguientes circunstancias diferenciadoras:
Articulo 2.~ Sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
economica, nacimiento o cualquier otra condicion. Afiadiéndose una proscrip-
cién muy propia de la época: 2.— Ademds, no se hard distincion alguna fundada
en la condicion politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya
Jjurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un pats independiente,
como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no auténomo o sometido
a cualquier otra limitacion de soberania.

El listado de causas tuvo una gran influencia: en algunos instrumentos
internacionales, porque la conexién con la Declaracién es notoria, sobre todo
los elaborados en el seno de la ONU. De hecho, es conocido que importantes
pactos “generales” incluyen una prohibicién de discriminacién fuertemente

! Sobre la evolucién del concepto internacional de discriminacién, sin que ello suponga
eludir en mds ocasiones a este origen, me remito al trabajo Rodriguez Pifiero-Ferndndez Lopez,
Igualdad y discriminacion, Tecnos, Madrid 1986, pags. 88 y ss.
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influida por la técnica empleada por la DUDH, cuyo texto en este punto repro-
ducen sin alteraciones. Asi el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos (1966): Articulo 2.1.— Cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reco-
nocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social. Y en una linea muy
similar el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
(1966): Articulo 2.2.— Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen
a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discrimina-
cion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica
o0 de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion social.

Los Tratados posteriores, especificos, pese a su orientacién normalmente
limitada a una causa —de las manejadas en la DUDH, aunque no siempre—
tienden a concretar y a explotar sus contenidos: el Convenio internacional sobre
la erradicacién de todas las causas de discriminacion contra la mujer (1979), el
Convenio internacional para la erradicacién de todas las formas de discrimina-
cién por razén de raza® (1963), o el Convenio internacional sobre los derechos
de las personas con discapacidad (2006), segin el cual, recordando que la
propia nocién de discapacidad es evolutiva’, y en la linea con las Normas
Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las personas con Discapa-
cidad, define el 4rea prohibida/protegida en orden a la discapacidad, concepto
que incluye a aquellas personas que tengan deficiencias fisicas, mentales, inte-
lectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad en igualdad de
condiciones con las demds (art. 1).

En el marco de la OIT es sabido hasta qué punto el Convenio 111 es una
norma clave en el devenir de la lucha contra la discriminacion articulada a
través de esa entidad. Pues bien en el art. 1 se puntualiza que: a los efectos de
este Convenio, el término discriminacion comprende, desde el punto de vista
causal, las mismas circunstancias evaluadas en la DUDH: raza, sexo, religion,

2 Articulo 1.— La discriminacion entre los seres humanos por motivos de raza, color u
origen étnico es un atentado contra la dignidad humana y debe condenarse como una negacion
de los principios de la Carta de las Naciones Unidas, una violacion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales proclamados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
un obstdculo para las relaciones amistosas y pacificas entre las naciones y un hecho susceptible
de perturbar la paz y la seguridad entre los pueblos.

3 Epigrafe €) de su Predmbulo.
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opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacion.

Similares han sido los elencos europeos de causas de discriminacién en
Tratados “generales”. Para comenzar, el Convenio Europeo para la proteccion
de los Derechos del Hombre (1950), en su articulo 14, reproduce buena parte
de la prohibicién de la DUDH, con idéntica técnica protectora del goce igual de
los derechos reconocidos en el propio Tratado, pero aumenta la lista de causas
prohibidas, incorporando la pertenencia a una minoria nacional, (o) fortuna:
Prohibicién de discriminacidn.— El goce de los derechos y libertades recono-
cidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna, espe-
cialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas
u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna,
nacimiento o cualquier otra situacion.

Por su parte, la Carta Comunitaria de derechos fundamentales, de 2001,
contiene una mayor lista de circunstancias que propician una discriminacién
(art. 21) pero, en aras de sus propios origenes, centra el andlisis con mayor
detalle en la proclamacién del principio de igualdad entre mujeres y hombres y
en la prohibicién de discriminacién por razén de nacionalidad (art. 21.2): Se
prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razon de sexo,
raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, reli-
gion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a
una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orienta-
cidn sexual. Baste comparar el amplio precepto del art. 23* frente a la casi
taquigrafica proclamacion de la libertad ideoldgica y religiosa (art. 22)° . Y, por
supuesto, baste comparar el rango “constitucional” que a las distintas facetas de
la igualdad se asigna en los textos originarios, no ya en la extinta Constitucién
Europea sino en los vigentes Tratados, mediante el expreso reconocimiento
(art. 6), a través de una remision, de los principios de libertad, democracia,
respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado
de Derecho, principios que son comunes a los Estados miembros. 2.— La Union
respetard los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio

4 Articulo 23— Igualdad entre hombres y mujeres: La igualdad entre hombres y mujeres
serd garantizada en todos los dmbitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucion.

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

3 Apartado 2. Se prohibe toda discriminacion por razon de nacionalidad en el dmbito de
aplicacion del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la Union Europea
y sin perjuicio de las disposiciones particulares de dichos Tratados.
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Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como
resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros
como principios generales del Derecho comunitario.... Una cldsica doctrina
del TICE que se incorpora al derecho originario, como “disposicién comin” y
que obviamente no enerva el reconocimiento de las igualdades cldsicas de la
UE: la igualdad entre hombres y mujeres y, por supuesto la igualdad y no
discriminacién por razén de nacionalidad.

Hecha la breve descripciéon que antecede acerca de la proclamacién de la
prohibicién de discriminacién, es posible adelantar algunas orientaciones
comunes:

a) La primera, que existe una serie de causas de discriminacién que cons-
tituyen lo que podria llamarse “nicleo duro” de la prohibicién, que se
reiteran en cada Tratado, y que constituyen ciertamente un acervo
internacional en materia de lucha contra la discriminacién. Tales son
las prohibiciones de discriminacién por raza, sexo, religién, y opinién
politica.

b) La segunda, que la lista de causas de discriminacién, a nivel de
Tratados, no se ha quedado varada en el modelo de la DUDH, a pesar
de la indiscutible influencia que ésta ha tenido en su confeccién.
Textos posteriores matizan: origen social, origen étnico, fortuna, ¢
pertenencia a una minoria nacional, lengua, etc. En otras palabras: se
trata de causas que sin duda estdn comprendidas en el listado de la
DUDH -el origen étnico, por ejemplo— pero que se van desarrollando,
generando nuevos matices, en aras de los cuales llegan a ser recono-
cidas con el tiempo como causas diversas

c) La tercera, que el legislador internacional es consciente de que la
prohibicién de discriminacién se proyecta sobre realidades sociales
concretas, que avanzan y se modifican. De ahi que sea necesario
prever la evolucién de estas sociedades y el nacimiento de nuevos
motivos de victimizacién que deben prohibirse por lo que suponen de
ataque directo a la dignidad de la persona humana. El tratamiento
internacional de la discapacidad es una muestra de ello. Pero desde
luego esa evolucion es claramente perceptible en el marco de las clau-
sulas clasicas de discriminacién, como veremos

d) La cuarta, que, probablemente por lo que se lleva expuesto, la lista
de causas de discriminacién casi nunca es cerrada: se mantiene
abierta a supuestos no previstos en que la condicién o la situacién
social de un determinado colectivo requiera la tutela antidiscrimi-
natoria.
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Finalmente, puesto de manifiesto el consenso internacional en torno
a las bases de la discriminacién prohibida (ya se conciba en el ejercicio
de otros derechos reconocidos en el Tratado que se considere, ya se trate
de un reconocimiento independiente de la prohibicién, como el contenido
en el Convenio 111 de la OIT), se hace preciso llenar de contenido su
sentido tdltimo. Se trata de destacar cudles son los medios para luchar
contra la discriminacién por cualquiera de las causas prohibidas, y la
forma de prevenirlas. No son los Tratados generales los que se pronun-
cian sobre aspecto de la cuestién. Ha hecho falta aguardar a Tratados o
instrumentos internacionales especificos, que ahondan en el sentido de
cada una de las causas de discriminacién. En este sentido son dos las
fuentes bdsicas que cabe mencionar: los Tratados especializados elabo-
rados en el marco de la ONU, y, en el plano europeo, las Directivas
comunitarias, ya sean las dirigidas a la discriminacién por razén de sexo,
ya las dirigidas a las restantes causas de discriminacién, que son las que
se estudiardn en especial.

2. EL ALCANCE DE LAS CAUSAS DE DISCRIMINACION
ESPECIFICAS

Para el andlisis de las causas especificas de discriminacién utilizaremos en
buena medida la referencia a los textos que las contemplan aisladamente, y
propenden a darles un tratamiento juridico diferenciado.

Por su cardcter pionero en la prohibicion de discriminacién ha de comen-
zarse por la discriminacién por motivos de raza o de origen étnico, quizas
la més antigua de las causas de discriminacion aisladas en los textos inter-
nacionales. Para evaluar el alcance de la prohibicidon debe partirse de la
Convencién de Naciones Unidas de 1966 para la erradicacién de todas las
formas de discriminacién por este motivo, que parte de un concepto amplio
de la causa de discriminacién prohibida: “raza, color u origen étnico”,
abriendo el camino a considerar incorporada a esta causa de discriminacion
la raza en el sentido mds estricto (el color puede reconducirse a esta
primera acepcién) que comprende aquellos grupos humanos dotados de
caracteristicas genéticas que los singularizan y que son transmisibles por
la herencia. Pero también un concepto en cierta medida cultural, que
permite seflalar a colectivos de seres humanos diferenciados por su indivi-
dualidad cultural y social, mds que por rasgos fisicos especificos, que
pueden aparecer relativizados. Con otras palabras “lo trascendente es la
percepcidn de una comunidad o pueblo como distinto o ajeno y en ello los
rasgos fisicos —mds o menos generalizables— cumplirian simplemente un
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Las causas de la discriminacion o la movilidad de un concepto 17

papel de identificacién”®. De este modo, para esta doctrina “raza” més que
un concepto estable seria una categoria, que agruparia “a los sujetos por razén
de su comunidad de origen, real o imaginaria”, con lo que el concepto mismo
se acaba disolviendo en las convicciones sociales de un momento dado, como
tales modificables. Velando por una nocién de raza mds estable, el Director
General de la OIT sostiene que “el concepto de raza se utiliza a menudo de
forma abusiva respecto de comunidades lingiifsticas o colectivos minoritarios
cuya identidad se funda en la pertenencia a una comunidad religiosa o cultural
o incluso en la ascendencia nacional”’, cuyas tutelas se cobijan al amparo de
otras causas de discriminacién, mds ajustadas a su verdadera naturaleza.

En este sentido, resulta sumamente valiosa la aportacién del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos®, que en algunas de sus resoluciones ha tenido
que enfrentarse a la nocién de “raza” a efectos del art. 11 del Convenio. En su
importante Sentencia Timichev—Rusia, de 13 de diciembre de 2005 (casos
55762/00 y 55974/00), y en un caso en que el ciudadano alega que ha sido
discriminado por la policia rusa por ser checheno, el TEDH sostiene que “el
origen étnico o la raza son nociones vinculadas, secantes. Si la nocién de raza
encuentra su origen en la idea de una clasificacién bioldgica entre seres
humanos en subespecies segtin sus particularidades morfolégicas (color de la
piel, rasgos del rostro), el origen étnico se funda sobre la idea de grupos
sociales que tienen en comun una nacionalidad, una pertenencia tribal, una reli-

6 Alvarez del Cuvillo, A., “Géneros o categorias humanas y discriminacion racial en el
trabajo” en VVAA “La igualdad ante la Ley y la no discriminacién en las relaciones laborales”,
MTAS, Madrid, 2003, pag. 97. Sobre la elasticidad del concepto de raza, vid., Bueno Arus, F “La
discriminacién racial y el Cédigo Penal espafiol” en Eguzkilore, nimero extraordinario 11/97,
pag. 198.

7“La igualdad en el trabajo: afrontar los retos que se plantean”, Informe global con arreglo
al seguimiento de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales
en el trabajo, Ginebra, 2007, pdg. 26 en nota.

8 La estructura y contenidos del Convenio Europeo de Derechos Humanos en materia de
discriminacién es de prever que paulatinamente experimentard cambios interpretativos impor-
tantes, a la luz de lo dispuesto en el art. 1 de su Protocolo nimero 12 (BOE 14 marzo 2008),
entrada en vigor en Espafia 1 de julio de 2008. Pero, pese a ello, existe una sustancial continuidad
en el listado de causas (pardgrafos 17 y 18) de discriminacién contenidas en el art. 1 del nuevo
Protocolo respecto de las del art. 14 CEDH —ambos preceptos siguen conviviendo-y, sobre todo,
al menos por ahora, la propia Memoria explicativa del Protocolo expone la intencién de sus
firmantes de adherirse a la definicién de discriminacion elaborada a lo largo de los afios por el
TEDH y, sobre todo, de mantener las causas de discriminacién actualmente listadas. La inclusién
de nuevas causas, aunque empiecen confesadamente a dar problemas es “intitil...ya que la lista
de motivos de discriminacién no es exhaustiva y la inclusién de cualquier motivo adicional parti-
cular podria engendrar interpretaciones a contrario indeseables relativas a la discriminacién
fundada en los motivos mencionados” (pardgrafo 20). En ese mismo pardgrafo se citan como
nuevas causas potenciales “la minusvalia fisica y psiquica, la orientacion sexual, (o) la edad”.
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18 Maria Fernanda Fernéndez Lépez

gién, una lengua, origenes y medios culturales tradicionales™ (pardgrafo 54).
Asume el Tribunal, en efecto, que es posible contraponer una nocién “dura” de
raza, pero concluye afirmando que igualmente “la discriminacién fundada
sobre el origen étnico real o percibido constituye una discriminacién racial”
(paréagrafo 56). Una nocién amplia que pretende no dejar fisuras y que se enlaza
con la trascendencia que se le otorga a la prohibicién de discriminacién por este
motivo: “la prohibicién general de discriminacién, y de la discriminacién
fundada en la raza y en el origen étnico en particular...reflejan los valores
fundamentales de las sociedades democriticas que forman el Consejo de
Europa’™.

Aceptando esta nocién amplia de raza, que comprende el origen étnico, el
conjunto de derechos de tutela se enuncia con prolijidad en la Convencién de
la ONU en torno a una serie de puntos bdsicos:

* proscripcién de las ideologias racistas de toda clase, previniendo las
mismas a través de instrumentos como la educacion o la sensibiliza-
cién'”.

9 TEDH, asunto Celniku-Grecia, de 5 julio 2007 (n° 21449/04).

10(8) Articulo 4 en conexién con el art. 7. En el art. 4 se dispone que: los Estados partes
condenan toda la propaganda y todas las organizaciones que se inspiren en ideas o teorias
basadas en la superioridad de una raza o de un grupo de personas de un determinado color u
origen étnico, o que pretendan justificar o promover el odio racial y la discriminacion racial,
cualquiera que sea su forma, y se comprometen a tomar medidas inmediatas y positivas desti-
nadas a eliminar toda incitacion a tal discriminacion o actos de tal discriminacion, y, con ese
fin, teniendo debidamente en cuenta los principios incorporados en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, asi como los derechos expresamente enunciados en el articulo 5 de la
presente Convencion, tomardn, entre otras, las siguientes medidas: a) Declarardn como acto
punible conforme a la ley toda difusion de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial,
toda incitacion a la discriminacion racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacion a
cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen étnico, y
toda asistencia a las actividades racistas, incluida su financiacion; b) Declarardn ilegales y
prohibirdn las organizaciones, asi como las actividades organizadas de propaganda y toda otra
actividad de propaganda, que promuevan la discriminacion racial e inciten a ella, y reconocerdn
que la participacion en tales organizaciones o en tales actividades constituye un delito penado
por la ley; ¢) No permitirdn que las autoridades ni las instituciones publicas nacionales o locales
promuevan la discriminacion racial o inciten a ella.

Por su parte, el art. 7 dispone que: los Estados partes se comprometen a tomar medidas
inmediatas y eficaces, especialmente en las esferas de la ensefianza, la educacion, la cultura 'y la
informacion, para combatir los prejuicios que conduzcan a la discriminacion racial y para
promover la comprension, la tolerancia y la amistad entre las naciones y los diversos grupos
raciales o étnicos, asi como para propagar los propdsitos y principios de la Carta de las
Naciones Unidas, de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial y de la
presente Convencion.
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* reconociendo los derechos que se han de disfrutar en igualdad y sin
discriminacién por este motivo (art. 5), una linea amplia, paralela a los
propios contenidos de la DUDH, que, en lo relativo al régimen estric-
tamente laboral o econdmico comprende derechos tales como: i) El
derecho al trabajo, a la libre eleccién de trabajo, a condiciones equita-
tivas y satisfactorias de trabajo, a la proteccién contra el desempleo, a
igual salario por trabajo igual y a una remuneracion equitativa y satis-
factoria; ii) El derecho a fundar sindicatos y a sindicarse; iii) El
derecho a la salud puiblica, la asistencia médica, la seguridad social y
los servicios sociales; iv) El derecho a la educacién y la formacién
profesional (art. 5 e).

* y proclamando la obligacién de los Estados de alcanzar estos conte-
nidos y de reprimir aquellos actos a través de derechos instrumentales
como el de tutela judicial (art. 7), previendo indemnizaciones o repa-
raciones “justas y adecuadas” frente al dafio sufrido, con una refe-
rencia expresa a posibles medidas de accién positiva a favor de los
colectivos discriminados, que tendran justificacion y serdn licitas sélo
en la medida en que la discriminacién se mantenga (arts. 1.4y 2.2),y
siempre que no generen un derecho desigual para las diferentes comu-
nidades, victimizadas, que generaria una especie de ghetto normativo
inadmisible!!.

Casi tan interesante como el conjunto de derechos reconocidos se presenta
el dmbito de las exclusiones a las normas del Convenio, que hacen referencia
al derecho de los Estados miembros de establecer distinciones entre ciudadanos
y no ciudadanos, y por extension a establecer las disposiciones adecuadas en
materia de nacionalidad, ciudadania y naturalizacién, siempre que esas mismas
normas no discriminen “contra ninguna nacionalidad en particular” (art. 1.2 y
3). Nacionalidad y ciudadania son por tanto unos conceptos en si mismos
neutrales desde la perspectiva de la discriminacién por razén de raza, pero
pueden ser usados con esta finalidad, de ahi su previsién especifica, y su cone-
xién con la tutela frente a aquélla. No es, sin embargo, la ONU la sede en que
se ha desarrollado més el estatuto del trabajador migrante desde la perspectiva
del ordenamiento de Europa occidental, a este respecto resulta crucial, como se
sabe, el ordenamiento comunitario.

El Convenio mencionado no agota la virtualidad descriptiva de los
comportamientos que enumera. De hecho, el Comité de Derechos Humanos y

I Véanse Actas del ITI Coloquio internacional del Instituto Vasco de Criminologia: “1997,
afio europeo contra el racismo”, en Eguzkilore, Cuaderno del IVC nim. 11, extraordinario,
diciembre de 1997.
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el Relator en materia de discriminacién racial previene contra nuevas formas de
manifestacion de racismo, y xenofobia que enlazan directamente con el campo
de aplicacién del Convenio. Respecto del panorama ideolégico actual, parte de
la base de que “el andlisis de la tendencia ascendente de la difamacién de las
religiones no puede disociarse de una reflexién profunda sobre las ominosas
tendencias de racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de
intolerancia que se desarrollan en el contexto politico e ideoldgico actual”,
precisamente al hilo de la definicién amplia de raza que se maneja, en la que
religién puede constituir un elemento de singular importancia para dar cohesion
y perfil propio al colectivo discriminado: la islamofobia, el antisemitismo, el
anticristianismo son las tendencias detectadas en este informe, pero dada la
sistemdtica acogida, creo que deben ser examinadas en relacién con la religién
como causa de discriminacién especifica.

De todo lo anterior se desprende que, en efecto, la calificacién de la raza
como uno de los “conceptos duros” de causas de discriminacién es patente en
la medida en que su mera existencia en los textos internacionales ha derivado
en la interdiccién de una serie de comportamientos, de manifestaciones de la
discriminacién en ella basados, que dan pie a la entrada de nuevas formas de
discriminacion, lo que exige una tarea de revision y actualizacién constante del
concepto que se emplea.

La discriminacién por motivos religiosos e ideoldgicos es otra de las
causas cldsicas de discriminacién prohibidas en todos los Tratados internacio-
nales de forma nominada desde la DUDH, lo que pone de relieve la singular
importancia del derecho vinculado a ella y su consideracién como “primera
libertad” en terminologia norteamericana. Como primer dato a sefialar ha de
destacarse que, al igual que sucederd con otras causas de discriminacién, ésta
descansa sobre una eleccién del ser humano, no necesariamente sobre una
caracteristica incorporada a él fisicamente, aunque puede condicionar su vida,
sus costumbres y su relacion con la sociedad de tal manera que, en ciertos
casos, puede enlazar con otras causas mds “fisioldgicas” en su origen, como
acabamos de ver que sucede con la raza!?.

12 La dificultad de obtener una nocién de raza minimamente uniforme a efectos de valorar
el estado de la cuestién en el plano internacional, tal como han sucedido las cosas estd presente
en el informe de la Comision de Derechos Humanos de la ONU GE-05-10046 (S) 140205
150205 sobre “El racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y todas las formas de discrimi-
nacion: aplicacién y seguimiento cabales de la Declaracion y Programa de accién de Durban”. En
la Declaracién (2001), apartado 2, se afirma que: 2.— Reconocemos que el racismo, la discrimi-
nacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia se producen por motivos de
raza, color, linaje u origen nacional o étnico 'y que las victimas pueden sufrir formas nuiltiples o
agravadas de discriminacion por otros motivos conexos, como el sexo, el idioma, la religion, las
opiniones politicas o de otra indole, el origen social, la situacion econémica, el nacimiento u otra
condicion.
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Al estar vinculada la discriminacién por motivos religiosos a un derecho
fundamental y a sus manifestaciones bdsicas, la discriminacién por motivos
religiosos puede vincularse directamente a la pertenencia a un determinado
credo o a una determinada fe, y también a sus manifestaciones exteriores, sefia-
ladamente el proselitismo y la libertad de culto. En los términos en que se ha
enunciado su 4mbito entre nosotros: “la religion, tal como estd contemplada en
los distintos textos legales, puede ser definida como creencia concerniente a lo
sobrenatural, sagrado o divino y a los cédigos morales, pricticas, rituales,
valores e instituciones relacionadas con la misma, incluyendo todos los
aspectos de la observancia y préctica religiosa3. Asf descrita resulta obvio
que, con esta nocién, se pueden proyectar las consecuencias de las creencias
religiosas sobre todas las manifestaciones de la vida del individuo. Cifiendo el
andlisis a la realidad laboral, en principio son posibles puntos de friccién entre
las manifestaciones internas o externas de la libertad religiosa y las obliga-
ciones derivadas de la relacién laboral en numerosos aspectos: el aspecto
externo del trabajador; el contenido mismo de su prestacién; requerimientos de
descansos y jornadas determinadas para oracién y culto, etc. Esta potencial
colisién se tiende a suavizar a través de nociones como la de “adecuacién razo-
nable”, de origen norteamericano, que permita ajustar los requerimientos
empresariales y las creencias del trabajador si no se impone al empleador una
“indebida carga”'4, introduciendo una nocién que se encuentra también en
otros textos internacionales (Convencidn sobre los derechos de las personas con
discapacidad, art. 5.3, referido a las obligaciones de los Estados pero proyec-
tado en sus efectos sobre los ciudadanos). Comoquiera que sea, la libertad reli-
giosa, al ser concebida como un derecho fundamental auténomo, no requiere
otra tutela que la propia de éste, salvo cuando el tratamiento peyorativo tiene
una dimensién social, esto es, responde a corrientes sociales de represién o
menosprecio, verdaderas “fobias” respecto de determinadas creencias reli-
giosas, que generan grupos “ajenos” a los que se debe proteger especialmente

13 Ferndndez Fernandez, R. y otros, Inmigracion, religion y trabajo en Andalucia, CESA,
Sevilla, pag. 17. Sobre el alcance de la libertad de religién y su proteccién como derecho funda-
mental, también contra las discriminaciones, vid. el informe de la Relatora General del Comité
de Derechos Humanos de la ONU sobre la libertad de religion “Promocién y proteccién de todos
los derechos humanos, civiles, politicos, econémicos y culturales, incluido el derecho al desa-
rrollo”, GE.07-13445 (S) 170807 200807, de 20 de julio de 2007.

14 Que se produce cuando se imponen “costes superiores a los de administracién ordinaria,
disminuye la eficiencia en otros trabajos, infringe los derechos retributivos de otros empleados,
obstaculiza la prevencion en el puesto de trabajo, carga de trabajo a otros empleados...o si la
acomodacion propuesta entra en conflicto con otras normas o leyes”, US Equal Employment
Opportunity Comisién, en la interpretacién del Capitulo VII de la Civil Rights Act de 1964. Vid
www .eeoc—gov/types/religion.html.
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para evitar fendmenos de segregacién religiosa, tan asociada a las nociones de
raza o de origen étnico.

En buena medida los problemas expuestos —salvo quizds el de la adecua-
cién razonable— pueden predicarse de la libertad ideoldgica, en cuanto tiene su
origen en la decisién individual y se proyecta sobre la cosmovisién del indi-
viduo, sefialando su papel en el seno de la sociedad y la potencial evolucién de
ésta. Como en el caso anterior, la libertad ideoldgica comprende no sélo la
creencia intima del individuo, sino también los actos de ejercicio de la misma,
a través, normalmente, del recurso a otros derechos fundamentales, como las
libertades de reunidn, asociacién o expresion. Desde la perspectiva de la discri-
minacién, pues, no todo acto contrario a estas libertades es discriminatorio, sino
en la medida en que responde a una valoracidn social sistemdtica y negativa de
los grupos sociales que profesan determinada ideologia. Por eso no es este el
momento de hablar de las dimensiones de la libertad ideoldgica en relacién con
el ejercicio de determinadas profesiones (periodistas o medios de comunica-
cién, por ejemplo, en combinacién con la libertad de expresion e informacién).
Sélo de recordar que las limitaciones legalmente imponibles a estas libertades
se encuentran bajo una profunda sospecha en el texto de las normas internacio-
nales que las reconocen —basta pensar en las referencias del CEDH-, como las
de su Articulo 9.— 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de reli-
gion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion o sus
convicciones individual o colectivamente, en piiblico o en privado, por medio
del culto, la ensefianza, la prdctica y la observancia de los ritos. 2. La libertad
de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mds restric-
ciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democrdtica, para la seguridad puiblica, la proteccion del orden, de
la salud o de la moral piiblicas, o la proteccion de los derechos o las libertades
de los terceros.

Desde la perspectiva laboral las manifestaciones de los derechos de que se
estd hablando alcanzan su méixima expresién en las llamadas “empresas de
tendencia”, que son cristalizaciones de las libertades religiosa y de opinién en
el plano colectivo, y que plantean un supuesto de colisién de derechos de la
misma rafz frente a las propias del individuo que forman parte de estos grupos.
El problema de las empresas de tendencia ha tenido, sin embargo, una repercu-
si6én especial en el marco europeo, al que se remite desde ahora.

Una causa a mitad de camino de las anteriormente citadas, es la generada
por los fendmenos migratorios y la eventual respuesta en los paises de acogida
con el temor, la ignorancia o los prejuicios que conducen a generar en torno a
estos colectivos raciales, religiosos o étnicos categorfas de personas sobre las
que hacen especial estrago las causas comunes de discriminacién. Asi lo pone
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de manifiesto la OIT: “los trabajadores migrantes suelen sufrir discrimina-
ciones por su color o su raza, su religién real o supuesta o por una combinacién
de estos motivos, pero también pueden ser objeto de trato desfavorable senci-
llamente por su condicién de migrantes”, un trato que, en el plano laboral se
suele manifestar en forma de trabajos irregulares, especialmente sucios o
penosos y en condiciones de trabajo potencialmente inferiores a las de los
trabajadores nacionales. A hacer frente a esta situacién dedica sus preceptos el
Convenio 143 de la OIT, de 1975, ratificado por 23 paises entre los que no se
encuentra Espaiia. Basicamente, el Convenio se ordena en torno a tres ejes:

* la lucha contra las migraciones clandestinas y contra quienes las
promuevan.

e la proclamacién del derecho del trabajador migrante regular a la
igualdad de trato con los trabajadores nacionales (arts. 813 y 10'6).

e y el aprovechamiento de los derechos nacidos al amparo de contratos
anteriores en supuestos en que el migrante se encuentre irregularmente
en un pafs y no sea posible la regularizacién de su situacién (art. 9'7).

15 Articulo 8.— 1. A condicion de haber residido legalmente en el pais con fines de empleo,
el trabajador migrante no podrd ser considerado en situacion ilegal o irregular por el hecho
mismo de la pérdida de su empleo, la cual no deberd entraiiar por si misma el retiro de su
permiso de residencia o, llegado el caso, de su permiso de trabajo. 2. Deberd, en consecuencia,
beneficiarse de un trato igual al de los nacionales, especialmente en lo que se refiere a las garan-
tias en materia de seguridad en el empleo, obtencion de otro empleo, obras para absorber el
desempleo y readaptacion.

16 Articulo 10— Todo Miembro para el cual se halle en vigor el presente Convenio se
compromete a formular y a aplicar una politica nacional destinada a promover y a garantizar,
por los métodos adaptados a las circunstancias y usos nacionales, la igualdad de oportunidades
y de trato en materia de empleo y profesion, seguridad social, derechos sindicales y culturales y
libertades individuales y colectivas para las personas que, en su condicion de trabajadores
migrantes o como miembros de su familia, se encuentren legalmente en su territorio.

17 Articulo 9.— 1. Sin perjuicio de las medidas adoptadas para controlar los movimientos
migratorios con fines de empleo, que aseguren que los trabajadores migrantes ingresen en el
territorio nacional y sean admitidos al empleo de conformidad con la legislacion pertinente, el
trabajador migrante deberd, en los casos en que dicha legislacion no haya sido respetada y en
los que su situacion no pueda regularizarse, disfrutar, tanto él como su familia, de igualdad de
trato en lo concerniente a los derechos derivados de empleos anteriores en materia de remune-
racion, seguridad social y otros beneficios. 2. En caso de controversia sobre los derechos a que
se refiere el pdrrafo anterior, el trabajador deberd tener la posibilidad de defender sus derechos
ante un organismo competente, ya sea personalmente o por intermedio de sus representantes. 3.
En caso de expulsion del trabajador o su familia, no deberian éstos correr con los costos de la
expulsion. 4. Nada en el presente Convenio impedird a los Miembros la concesion, a las personas
que residen o trabajan de manera ilegal en el pais, del derecho a permanecer en él 'y ser legal-
mente empleadas.
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Obviamente, dado su escaso nimero de ratificaciones, este Convenio tiene
escasa fuerza para alterar las capacidades estatales en materia de integracién de
los trabajadores migrantes y la tendencia a la parificacién con los trabajadores
nacionales. A esta escala mundial, obviamente, son las causas genéricas de
discriminacioén las que pueden invocarse a favor de esa igualdad de ciudadanos
mds que de trabajadores. Por supuesto, en el dmbito de la Unién Europea el
fenémeno adquiere unas connotaciones distintas. En el marco del Convenio del
Consejo de Europa resultan de interés las consideraciones del TEDH en el
asunto «Syssoyeva y otras contra Letonia», 26482/95, de 16 de junio 2005, en
un caso de restriccion por el Estado de los derechos de reagrupamiento familiar
de los trabajadores migrantes, en el que nuevamente es el art. 8§ del Convenio,
y no el 14, el eje de la decision. Segiin la Corte (apartado 101) “las decisiones
tomadas por los Estados en materia de inmigracién pueden, en ciertos casos,
constituir una ingerencia en el ejercicio del derecho al respeto a la vida privada
y familiar... especialmente cuando los interesados poseen, en el Estado de
acogida, vinculos personales o familiares suficientemente fuertes que corren
grave riesgo de ser afectados en el caso de una medida de alejamiento. Esta
ingerencia afecta al art. 8”, salvo las consabidas excepciones —prevista por la
ley la medida, persecucién de fin legitimo, y necesidad de la misma en una
sociedad democratica—.

Debe subrayarse cémo, en el marco del TEDH, es el art. 8 del Tratado, que
versa sobre la tutela de la vida privada, la base normativa de la que se ha partido
para el resultado favorable al reclamante, no siendo necesario, por lo general,
que el Tribunal descienda a examinar la posible violacién conjunta de dicho
articulo y el art. 14 CEDH. Tal técnica se ha reiterado en varias causas de
discriminacién y de alguna manera conduce a una absorcién de la prohibicién
de discriminacién por la propia norma que consagra el derecho de que se trate.
Como veremos, esta argucia interpretativa no ha sido acogida todavia en el
marco del TJCE.

La discriminacién por razén de sexo es de sobra conocida en el juego de la
experiencia de las instituciones europeas, especialmente. Por ello no requiere
una referencia pormenorizada, como necesitan otras causas de discriminacién
menos conocidas. Aqui sélo quiero hacer referencia a la evolucién que se ha
producido en torno a este concepto polivalente. Una evolucién que ha tendido
a superar el aspecto puramente bioldgico del concepto, para extenderse también
a las manifestaciones “de género”, como situacién social de subordinacién de
la mujer que posee un trasfondo cultural, no inevitable, que ha extendido nota-
blemente los contenidos de la prohibicién de discriminacién, generando una
multiplicidad de 4reas en que combatirla, en especial, en aras de posibilitar la
conciliacién del trabajo y la vida familiar. Pero, siendo éstas las mds conocidas
manifestaciones, en el panorama internacional, la evolucién del significado de
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lo que sea “sexo” como causa de discriminacién no se ha detenido ahi. No cabe
duda de que esta evolucién estd asumida en nuestras sociedades, pero no lo esta
al menos expresamente en los instrumentos internacionales en materia de
discriminacién, que, por la propia fecha en que fueron redactados, no contem-
plaron siquiera esta posibilidad, circunscribiéndose la interdiccién de discrimi-
nacién a la nocién fisiolégica de que se acaba de hablar!®. De ahf que haya sido
necesario el apoyo de las instancias interpretativas que vienen adscritas al
Tratado —cuando estdn previstas— para ampliar, a veces!?, la restrictiva letra del
Tratado.

En este sentido, resulta paradigmadtica la evolucién experimentada en el
marco del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, precursor de las reformas
que habrian de tener lugar en el marco de la Unién Europea. El TEDH, en aras
de su propia doctrina acerca de que “el Convenio es un instrumento vivo que
debe ser interpretado a la luz de las condiciones actuales”? tuvo desde el prin-
cipio una posicién neutra frente la ampliacion a estas otras causas de discrimi-
nacion vinculadas con el sexo, reconociendo la evolucién de su doctrina a raiz
de la modificacién de esas circunstancias. Y ello en relacién con la tutela de la
intimidad de los homosexuales como manifestacién de su derecho a ordenar su
vida privada®! y sin embargo deteniéndose ante el problema de la tutela de los

18 Resulta tipica la redaccion del art. 1 del Convenio para la erradicacién de todas las formas
de discriminacion contra la mujer, que ya viene propiciada por el propio titulo del Tratado: A los
efectos de la presente Convencion, la expresion “discriminacion contra la mujer” denotard toda
distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menos-
cabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su
estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier
otra esfera.

19 Sobre las dificultades que se encuentran a veces estos esfuerzos, vid., en relacién con la
Comisién de Derechos Humanos, examinando con la orientacion sexual, Chacartegui Vega, C
“La tutela de la discriminacion por la orientacion sexual”,en VVAA: “La igualdad ante la ley...”,
cit., pdg. 540 en nota.

20 Caso Mizzi—Malta 12 enero 2006, asunto 26111/02, FJ 132, entre otros muchos.

21 Asunto Smith y Grady—Reino Unido, 27 septiembre de 1999, 33985 y 33986/1999. En su
pérrafo 97 sostiene : « La question pour la Cour est de savoir si les attitudes négatives susmen-
tionnées constituent une justification suffisante aux ingérences litigieuses. La Cour remarque, sur
la foi du rapport du GEPH, que ces attitudes, méme si elles reflétent sincérement les sentiments
de ceux qui les ont exprimées, vont d’expressions stéréotypées traduisant de 1’hostilité envers les
homosexuels a un vague malaise engendré par la présence de colleégues homosexuels. Dans la
mesure ou ces attitudes négatives correspondent aux préjugés d’une majorité hétérosexuelle
envers une minorité homosexuelle, la Cour ne saurait les considérer comme étant en soi une justi-
fication suffisante aux ingérences dans I’exercice des droits susmentionnés des requérants, pas
plus qu’elle ne le ferait pour des attitudes négatives analogues envers les personnes de race,
origine ou couleur différentes. » En el caso, el derecho vulnerado se conectaba con la vinculacién
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transexuales, que constituye un ejemplo magnifico de la tutela evolutiva que se
predica del propio Tribunal y de su conexidén con las soluciones mayoritaria-
mente adoptadas en los ordenamientos de los Estados miembros??. El cambio
de doctrina relativo a los transexuales tiene lugar en la importante Sentencia
«Christine Goodwin vs. Reino Unido»,de 11 de julio de 2002 (28957/95), para
un caso en que la reclamante, transexual, ve denegada su pretension de celebrar
matrimonio con su pareja, al pertenecer ambos al mismo sexo, sin acceder a los
derechos derivados del estado matrimonial. La doctrina de la Corte puede resu-
mirse como sigue (parrafo 90): “sin minusvalorar las dificultades técnicas que
su doctrina puede crear al estado demandado, la dignidad y la libertad del
hombre son la esencia misma del Convenio. En el plano del art. 8 en particular,
en que la nocién de autonomia personal refleja un principio importante que
subyace a la interpretaciéon de las garantias de esta disposicidn, la esfera
personal de cada individuo estd protegida, comprendido en ella el derecho de
cada uno a definir su identidad como ser humano («Pretty c. Royaume—Uni»,
n°® 2346/02, § 62, CEDH 2002111, et «Mikuli? c. Croatie»,n°® 53176/99, § 53,
CEDH 2002-I). En el siglo XXI la facultad para los transexuales de gozar
plenamente como sus conciudadanos del derecho al desarrollo personal y a la
integridad fisica y moral no podria ser una cuestién controvertida exigiendo
tiempo para que se comprendan mds claramente los problemas en juego. En
sintesis, la situacién insatisfactoria de los transexuales operados, que viven
entre dos mundos porque no pertenecen verdaderamente ni a un sexo ni al otro
no puede durar mas”?3.

La discriminacién por razén de lengua es otro de esos supuestos en que el
motivo diferencial participa de elementos secantes con otras circunstancias ya
mencionadas, en especial la raza y el origen étnico. Evidentemente se refiere a
un colectivo de sujetos cuya peculiaridad es precisamente, entre otros
elementos, la posesion de una lengua distinta de la mayoritaria, que contribuye

de los reclamantes a las FAS en Gran Bretafia. Vid. también «<STEDH L y V c. Austria», 9 de
enero 2003, 39392 y 39829/ 98, FJ 45: Les requérants se plaignent d’une différence de traitement
fondée sur leur orientation sexuelle, notion qui — la Cour le rappelle — tombe sous 1’empire de
Particle 14 (Salgueiro da Silva Mouta, arrét précité, § 28). A Uinstar des différences fondées sur

le sexe (Karlheinz Schmidt, arrét précité, ibidem et Petrovzc c. Autriche arret du 27 mars 1998

précité, § 90)”.

22 Asunto C—Francia 25 marzo 1992 (13343/87), reflejando las dudas cientificas en torno
a la naturaleza de la transexualidad, aunque el pronunciamiento final es favorable desde la
perspectiva, no tanto de la igualdad, sino de la intromisién ilegitima en la vida privada de la
reclamante.

23 En el mismo sentido, Sentencia I-REINO UNIDO, de la misma fecha.
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a dotarlos de especificidades culturales que no es licito tomar como base para
la diferenciacién. “Los perjuicios en contra de los que poseen determinada
lengua pueden ir desde la falta de oportunidad de aprenderla y usarla normal-
mente, hasta perjuicios especificos en materia de empleo, uso de medios de
comunicacion, etc., lo que supone tanto un hdndicap para quien no posea a la
perfeccion la lengua dominante, como ademds un deseo de privar a la persona
de un elemento intimo de identificacién cultural y social”?*. Dicho esto, en el
plano de la experiencia del Tribunal Europeo de Derechos humanos, el trata-
miento de la lengua como causa de discriminacién ha recibido respuestas mati-
zadas en razén de las peculiaridades del propio reconocimiento de la prohibi-
cién de discriminacién en el Convenio, vinculada al ejercicio de otros derechos.
Resulta caracteristica de esta forma de operar —cada vez mds utilizada— la
Sentencia sobre algunos aspectos del régimen lingiiistico de la enseiianza en
Bélgica, de 23 de julio de 1968 (asuntos 1474/62; 1677/62; 1691/62; 1769/63;
1994/63; 2126/64). Se trata de una Sentencia valorada como una de las
primeras en que va conforméndose la jurisprudencia del TEDH en materia de
discriminacién, pese a que en términos generales el fallo endurece los requi-
sitos para estimarla concurrente, aproximandose su nocién a la de igualdad
formal, por eso una vez mds el andlisis versa mds sobre el derecho fundamental
invocado —el derecho de los padres a escoger la lengua de ensefianza para sus
hijos— que sobre la presunta discriminacién existente entre la dualidad lingiifs-
tica de la escuela belga. En relacién con el tema de la lengua el Tribunal
observa lo siguiente: primero, que “segtin el art. 14 del Convenio, el goce de
los derechos y libertades reconocidos en aquél debe ejercitarse sin distincién
alguna, fundada en la lengua” (FJ 8); segundo, que el art. 14 no tiene existencia
independiente al margen de los derechos reconocidos en el Convenio (FJ 9); y
tercero, que cuando “las Partes contratantes han querido reconocer a toda
persona sometida a su jurisdiccién derechos especificos en materia de uso de
una lengua o de su comprensién, como el art. 5.2 y el art. 6.3.a) y e);...lo
hubieran precisado expresamente en el texto, incluido el art. 2 del Protocolo en

24 Rodriguez Pifiero-Ferndndez Lopez, “Igualdad...” pdg. 241. Sobre la relevancia del uso
del lenguaje como factor de seleccion y de promocién de trabajadores, vid. Solé C., Alarcén A.,
Terrones, A., Garzén L., “Eficiencia y discriminacién lingiiistica en la empresa”, en REIS nim.
109, 2005, “la seleccién y la promocion del personal, cuando se establecen mediante criterios
lingiifsticos, implican formas de estratificacion ocupacional por la que se ven afectados los
grupos lingiiisticos (pag. 32) porque “las organizaciones eligen entre idiomas alternativos el
idioma de trabajo que ofrece las tasas més eficientes de creacion de conocimiento y gestién en un
contexto competitivo” (pag. 13), de ahi que se incremente “la brecha entre aquellos que, por
medio de sus competencias lingiifsticas pueden participar en una posicién ventajosa de la coge-
neracion de conocimiento en los dmbitos internacionales y aquellos que no” (pag. 32).
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que se centraba el enjuiciamiento” (FJ 11). Teniendo enfrente un planteamiento
que gira sobre el derecho a la ensefianza en la lengua materna de los nifios —que
no recoge el Protocolo— el andlisis de la eventual discriminacién por este
motivo queda bdsicamente soslayado desde el momento en que la Corte estima
que el derecho material citado no viene reconocido como tal, y por tanto no es
preciso el estudio conjunto con el art. 14 CEDH.

Pero Sentencias posteriores llevan a la lengua como causa de diferencia-
ciones ilegitimas al centro del razonamiento, al hilo del ejercicio de otros dere-
chos. Uno de ellos, el de defensa derivado del art. 6 CEDH. Es el caso de la
Sentencia Hermi—Italia, de 28 junio 2005 (asunto 18114/02), que analiza la
invocacién por el reclamante de la infraccién su derecho a proceso equitativo
fundada en la ausencia de un adecuado sistema de traduccién que le permitiese
formular su defensa en un juicio penal. Remitiendo a lo dispuesto en el art. 6
CEDH la Corte recuerda que el derecho a este sistema de traduccién vulnera en
efecto el art. 6.3 del CEDH atendida la naturaleza del proceso “que no se
concibe apenas sin su (del reclamante) presencia” (FJ 33)%.

Pero también es el caso del derecho a participar en elecciones politicas,

vulnerado cuando se excluye de las listas a una candidata®® que no demuestra
su dominio del idioma Letdn [asunto Podkolzina—Letonia, de 9 de abril de 2002
(46726/99)]. La Corte, nuevamente, incorpora el juicio de igualdad formal, mas
que una prohibicién de discriminacién, considerando legitima la opcién estatal
de aceptar sélo una lengua para los trabajos parlamentarios para facilitar el
funcionamiento de éstos. Siendo razonable la diferencia de trato, sin embargo
la violacién del principio de discriminacién se detecta en la desproporcion de
la medida acaecida en el caso, en que se rechaza que la candidata pudiera
comparecer en las elecciones acreditando su dominio del letén a través de la
totalidad de la prueba aportada por ella, y no basando el Tribunal a quo su reso-
lucién en la no aportacién de dominio superior del letén expedido por un orga-
nismo oficial cuyas pruebas se realizaban sin adecuadas garantias (FJ 37).
Asf las cosas, en el marco de los paises de Europa occidental, el tratamiento de
la lengua como causa potencial de discriminacién se encuentra estrechamente
ligado al incremento de los fenémenos migratorios, en un contexto de diferen-
ciacién por motivos complejos, que suele complicarse mds por el ejercicio de
las competencias de los Estados en materia de nacionalidad y ciudadanfa.

25 La Sentencia es interesante, ademds, por el resumen de doctrina que incorpora en relacién
con este tema: asuntos «Colozza c. Italia», sentencia 12 febrero 1985, serie A n° 89, p. 14, § 27 ;
«T. c. Italia», de 12 octubre 1992, serie A n° 245-C, p. 41, § 26 ; «F.C.B. c. Italia», de 28 agosto
1991, serie A n° 208-B, p. 21, § 33 ; «Belziuk c. Polonia, de 25 marzo 1998, Recueil des arréts
et décisions 199811, p. 570, § 37, y «Sejdovic c. Italia», n° 56581/00, § 29, 10 noviembre 2004.

26 Perteneciente a la minoria ruso parlante de Letonia.
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La posicién econdmica es otro de los motivos de discriminacién expresa-
mente mencionados en la DUDH que no siempre se encuentra reflejado en
otros textos internacionales. A esta regla se exceptiian los Pactos Internacio-
nales de Derechos Civiles y Politicos (art. 2.1) y de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (art. 2.2), sin duda bajo la influencia de la propia Decla-
racién. Y el Convenio europeo para la proteccién de los derechos del hombre
(art. 14), si bien aparece enunciada esta causa con el término “fortuna”, que
puede considerarse equivalente. Y en el TEDH se encuentran algunas resolu-
ciones que precisan las consecuencias de esta causa de discriminacién. Una
larga serie de resoluciones -sintetizadas y resumidas en el asunto
Loncke—Bélgica, de 25 de septiembre de 2007 (20656/03)— estima excesiva,
desde la perspectiva del art. 6 CEDH, la ejecucién provisional de una multa
tributaria, ignorando el Tribunal la escasez de recursos del afectado, tesis que
ha de mantenerse no ya s6lo en casacién, supuesto al que se refiere la Sentencia
citada, sino en relacién con todas las instancias. Un planteamiento éste que el
Tribunal recuerda que ya ha sido objeto de enjuiciamiento en otras resolu-
ciones, en especial frente a Francia?’. La perspectiva de requisitos de acceso a
la justicia contemplada desde el plano de la escasez de medios de fortuna del
reclamante es también la base de una de las primeras Sentencias en la materia,
el caso «Airey—Irlanda»,9 octubre 1979 (6289/73). Y tanto en éste como en los
demas casos, no es la fortuna como causa de discriminacién en si considerada,
sino su impacto sobre la efectividad de la respuesta procesal.

La discriminacién por nacimiento puede tener una doble aproximacién®,
una primera, referida a la pertenencia originaria a castas o grupos sociales
marginados, con lo que esta causa especifica enlaza con las referencias inter-
nacionales al origen social como causa de discriminacién. Desde una perspec-
tiva estrictamente laboral, sostiene la OIT que “hay discriminacién basada en

27+46. La Cour rappelle qu’elle a déja examiné, a plusieurs reprises et surtout dans le cadre
d’examen des requétes francaises, la question de savoir si une mesure de retrait du pourvoi du
role de la Cour de cassation frangaise ou de refus de réinscription prononcée en application de
certains articles du code de procédure civile, était susceptible de restreindre 1’acces a un tribunal
ouvert a un individu d’une maniére ou a un point tel que le droit s’en trouve atteint dans sa subs-
tance méme (voir notamment, Annoni di Gussola et autres c. France, n* 31819/96 et 33293/96,
§ 53, CEDH 2000-XI; O’Neil c. France (déc.), n° 40869/98, 9 janvier 2001; Mortier c. France,
n° 42195/98, §§ 36-37, 31 juillet 2001; Sté Matrot c. France, n® 43798/98, 13 décembre 2001;
Pages c. France, n° 50343/99, 25 septembre 2003; Bayle c. France, n° 45840/03,
25 septembre 2003; Durreche c. France (déc.), n®59521/00, 7 septembre 2004; Carabasse c.
France, n° 59765/00, 18 janvier 2005; Cour c. France, n° 44404/02, 3 octobre 2006; Ong
c. France, n° 348/03, 14 novembre 2006; Marcos Irles c. France (déc.), n® 29423/03,
7 juin 2007)”.

28 Rodriguez Pifiero-Ferndndez Lopez, “Igualdad...”, pag. 195.
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el origen social cuando, por su clase, categoria socio—profesional o casta, se
deniega a una persona la posibilidad de llevar a cabo ciertas actividades econd-
micas o cuando se le ofrecen sélo determinados empleos... el tener un origen
social determinado es auin una traba importante a la igualdad de oportunidades
no sélo en las sociedades muy jerarquizadas, sino también en aquéllas en que
la estratificacién se atenda”?°.

En el marco europeo la nocién de nacimiento estd mds vinculada, sobre
todo, en la jurisprudencia del TEDH a las distinciones fundadas en la filiacién,
y a su impacto sobre el status juridico del sujeto. Ya en la sentencia Marckx el
TEDH sostuvo que el “derecho a la vida familiar... implica que, dentro de
ciertos limites, y para permitir el desarrollo de la vida familiar el Estado debe
evitar cualquier discriminacién basada en el nacimiento en el sentido de filia-
cién legitima o ilegitima”°, a la luz de Convenios especificos en el dmbito
internacional —muy especialmente de la Convencién de Naciones Unidas sobre
derechos del Nifio o el Convenio europeo sobre los derechos de los nifios
nacidos fuera del matrimonio, de 19753, pero sobre todo a la luz de la evolu-
cién de los ordenamientos de los paises miembros del Consejo en relacién con
esta materia en el sentido de equiparar derechos de los ciudadanos con inde-
pendencia de su filiacién. El problema, sin embargo, se sigue presentando, y el
TEDH sigue sentando la doctrina Marckx, por ejemplo, en el caso
«Mazurek—Francia», de 1 de febrero de 2000 (34406/97), para un supuesto de
diferencia entre los derechos sucesorios de hijos naturales y adulterinos, pues
“s6lo razones muy fuertes podrian llevar a estimar compatible con la Conven-
cion una distincion fundada en el nacimiento” (FJ 49).

La ya mencionada conexién de las diferencias por razén de nacimiento con
el derecho a la vida privada del art. 8§ del CEDH ha provocado uno de los giros
mds originales en el tratamiento del nacimiento como causa de discriminacién.
En efecto, la ha ido alejando de las diferenciaciones entre sujetos por su naci-
miento a otros aspectos no asociados a una diferencia de trato, sino, por
ejemplo, a la eventual relacién del hijo nacido con sus padres bioldgicos. Asi,
ha cubierto la pretension del reclamante de investigar, en un caso de adopcién,
su familia bioldgica en el caso «Odievre—Francia», 13 febrero de 2003
(42328/98), siempre que el derecho no se conciba en términos absolutos y la
legislacién establezca un adecuado equilibrio entre el derecho del adoptado a
conocer su origen y el de la madre a salvaguardar su vida privada. Y derivando

29 Informe del Director General “La igualdad en el trabajo: afrontar los retos que se plan-
tean...”, cit., pag. 38.

30 Rodriguez Pifiero-Fernindez Lépez, cit., pag. 192.

31 Por cierto, no ratificado por Espafia.
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con cierta rapidez a la tutela, en aras del art. 8 del CEDH, del derecho de inves-
tigacién de la paternidad incluso en casos de inseminacién artificial’®. O a
proteger el derecho de los padres a relacionarse con sus hijos nacidos fuera del
matrimonio a tener visitas con su hijo, derecho que si se reconoce a los padres
separados [«Sahin—Alemania», 11 octubre 2001 (30943/96)]. Creo que esto
s6lo es posible entendiendo que “nacimiento” es, para el TEDH en esta segunda
linea, status de la relacién paterno—filial, de cuya garantia de igualdad no sélo
gozan los hijos, sino también los padres.

La discapacidad es ciertamente una causa de discriminacién emergida en el
acervo internacional, pero el creciente interés por ella ha compensado esta
inicial desatencién. En esta linea resulta fundamental el Convenio elaborado en
el seno de la ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad, de 13
de diciembre de 2006, asi como su Protocolo facultativo’*. Se trata de una
norma que se alinea con experiencias anteriores de la ONU de concentrarse en
causas concretas de discriminacion a través de Tratados especificos, y que tiene
una considerable extension, a la que ha de afiadirse la experiencia, también a
nivel ONU, de las Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para
las Personas con Discapacidad, de 1993, no vinculantes, pero que abrian el
camino a un compromiso mayor en el seno de la organizacién internacional.

Una primera, e importante, funcién del Convenio es la definicién del
término “discapacidad”, que en buena parte resulta de la refundicién de los
significados que a la “discapacidad” y a las “minusvalia” reconocian las normas
de 1993. En este momento, el art. 1.2 de la convencién define a las personas
con discapacidad como “aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad en
igualdad de condiciones con los demds”. Un primer paso definitorio que tiende
a deslindar el concepto de la “enfermedad”, invalidante por si misma, pero, en
principio no generadora de discapacidad hasta que la deficiencia fisica, mental,
intelectual o sensorial generada por ella se haya estabilizado.

La tarea esclarecedora del Convenio no se agota en la definicién de disca-
pacidad. También se extiende a la propia definicién de discriminacién por este
motivo, de modo que “por discriminacién por motivos de discapacidad se
entenderd cualquier distincién, exclusion o restriccién por motivos de discapa-
cidad que tenga el propésito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el

32 «MIKULIC-CROACIA», asunto 531176/99.

3 «X,Y,Z-GRAN BRETANA», 22 abril 1997.

34 Ambos ratificados por Espaiia, Inst. Rat. 30 marzo 2007, BOE 21 de abril; asi como el
Protocolo Facultativo, Inst. Rat. De la misma fecha, BOE 22 abril.
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reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los dere-
chos humanos y libertades fundamentales en los d4mbitos politico, econdmico,
social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacidn,
entre ellas la denegacién de ajustes razonables”3, que se definen como “(las)
modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una
carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran para un caso en parti-
cular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones con los demds, de todos los derechos humanos y liber-
tades fundamentales™ (art. 2). Claro es que con una extension material como la
que se propone, sélo podemos hacer referencia a la dimensién laboral del
Convenio.

La norma proclama, entre sus principios generales (art. 3) la “no discrimi-
nacién” (apartado b); la “igualdad de oportunidades” (apartado e); la “igualdad
entre el hombre y la mujer” (apartado g), de modo que los Estados firmantes
deberdn comprometerse (art. 4) a adoptar las medidas de toda indole necesarias,
desde una perspectiva transversal’, para “que ninguna persona, organizacién o
empresa privada discrimine por motivos de discapacidad”. Y, en relacién con
los derechos econdémicos, sociales o culturales, a “adoptar medidas hasta el
méximo de sus recursos disponibles y, cuando sea necesario, en el marco de la
cooperacidn internacional, para lograr, de manera progresiva, el pleno ejercicio
de estos derechos” (art. 4.2). Los arts. 24.3 —formacion—; 25 —salud—, 26 —habi-
litacién y rehabilitacién—; 28.2.e) —adecuado nivel de vida y proteccién social—
constituyen un conjunto de preceptos préximamente referibles a instituciones
laborales, que tienen como referente directo de sus normas al Estado parte en
el Convenio. Hasta cierto punto es parecido el enfoque del art. 27, dedicado
monograficamente al trabajo y el empleo, que disefia una amplia serie de obje-
tivos s las politicas piiblicas en materia de promocién de los derechos de los
discapacitados, vinculando la creacién directa de empleo al sector ptiblico (art.
25.1.g), en tanto que en el sector privado ha de operar la promocion, si es nece-
sario a través de “programas de accidn afirmativa” (art. 25.1.h), y el control por
los poderes ptblicos, cuando se haga necesario, de que “se realicen ajustes
razonables para las personas con discapacidad en el lugar de trabajo” (art.
25.1.1).

35 El art. 5 del Convenio desarrolla este principio en términos claramente relacionados con
los empleados en otros Convenios especificos de la ONU, en especial cuando, en su apartado 3,
sostiene que no se considerardn discriminatorias, en virtud de la presente Convencion, las
medidas especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las
personas con discapacidad.

36 Art. 4.1.c): tener en cuenta en todas las politicas y todos los programas, la proteccion y
promocion de los derechos humanos de las personas con discapacidad.
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Finaliza el Convenio estableciendo la creacién de organismos especificos
de andlisis y control de su cumplimiento, fuertemente condicionados en sus
competencias por la posibilidad de oponerse a este control activo por parte de
los Estados miembros.. Pendiente de entrada en vigor hasta la ratificacién por
un minimo de 20 Estados miembros de la ONU, se abri6 a la firma el 30 de
marzo de 2007.

Todo este conjunto de medidas hacen frente a un diagnéstico sin duda
sombrio. Segtin la OIT: menor nivel formativo; discriminaciones retributivas
cuando acceden al empleo y, sobre todo, discriminacién en el momento de la
contratacién, de modo que “en Europa, una persona entre 16 y 64 afios de edad
tiene el 66% de posibilidades de encontrar empleo. Esta tasa desciende al 47%
en el caso de las personas con una discapacidad moderada y a un 25% para las
que tienen discapacidades graves”’, en aras de una valoracién de las personas
discapacitadas como improductivas, o costosas en el caso de que accedan al
empleo’.

A escala europea —excepcion hecha de la UE- la doctrina del TEDH ha
tenido muy pocas ocasiones de pronunciarse sobre este tema al no existir la
discapacidad como causa de discriminacién reconocida expresamente en él. No
falta, sin embargo, la referencia a la tutela de los discapacitados y a la accién
desarrollada en el 4mbito del Consejo de Europa para fortalecer la argumenta-
cién a favor de un reclamante que habfa visto denegado su derecho a una
pensién de invalidez por razén de nacionalidad y residencia en territorio francés
[asunto®® «Koua Poirrez c. Francia», de 30 septiembre de 2003 (40892/98)].

37 Informe Director General de la OIT, “Discriminacién en el trabajo...”, pag. 49.

38 En efecto, como se ha dicho, “la entrada y permanencia en el mundo del trabajo presenta
para las personas con discapacidad miuiltiples dificultades... con especial incidencia en los de
mayor edad y las mujeres”, que se enfrentan, desde luego, a barreras fisicas, pero también a
barreras “de indole psicoldgica: reticencias, cuando no manifiestos prejuicios, de los empleadores
a la hora de contratar a estas personas y falta de motivacion y orientacion de las propias personas
con discapacidad”, Cabra de Luna, M.A., “Discapacidad y asuntos sociales: la igualdad de opor-
tunidades, la no discriminacién y la accesibilidad universal como ejes de una nueva politica a
favor de las personas con discapacidad y sus familias: Algunas consideraciones en materia de
proteccion social”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 50, pag. 31.

39«39, De I’avis de la Cour, le fait que le pays d’origine du requérant n’a pas signé une telle
convention, alors méme que le requérant s’était vu attribuer une carte d’invalidité, qu’il résidait
en France, qu’il était fils adoptif d’un citoyen francais résidant et travaillant en France et, enfin,
qu’il avait préalablement bénéficié du RMI, ne saurait justifier, en soi, le refus de 1’allocation liti-
gieuse. S’agissant en outre d’une allocation destinée a une personne souffrant d’un handicap, la
Cour renvoie également, a titre indicatif, au texte de la Recommandation du Comité des Minis-
tres n° R (92) 6, adoptée le 9 avril 1992 (paragraphe 27 ci—dessus), qui vise a la mise en place
d’une politique et de mesures adaptées pour les personnes handicapées, ainsi qu’aux conclusions
du Comité européen des droits sociaux (paragraphe 29 ci—dessus)”.
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La evaluacién de la proporcionalidad de las prestaciones por minusvalia de un
hijo en un caso de modificacién normativa es el interesante tema sobre el que
versa la STEDH «Draon—Francia», 6 octubre 2003 (1513/2003), pero, como
en el caso anterior, el razonamiento no es basicamente antidiscriminatorio, sino
referido al protocolo 1, art. 1 del Convenio, de tutela bdsicamente de la
propiedad.

La edad es una causa de discriminacién correctamente valorada por la OIT
como “forma de discriminacién recién reconocida™” —de hecho, en el plano de
las grandes declaraciones de derechos asociados a la prohibicién de discrimi-
nacion, la primera mencién al respecto se contiene en la Carta comunitaria de
Derechos Fundamentales, art. 21.2—. Una discriminacién emergente que, para-
déjicamente, puede tender a desplegar sus efectos en torno a los dos extremos
de la pirdmide: las personas mas jovenes y las de mayor edad. Y ambas caras
del problema tienen una repercusiéon muy especial en el marco estrictamente
laboral, al que conviene ceiiirse dado el cardcter general de los derechos que
garantizan el adecuado tratamiento de jévenes y mayores en todos los dmbitos
de la vida. En el plano laboral es manifiesta, por una parte, la incidencia nega-
tiva en los jovenes de la situacién de desempleo, asi como, en su caso, de
empleo precario o mal remunerado, muchas veces al hilo de la creencia de que
la precarizacién del empleo es la respuesta adecuada para hacer frente al paro
juvenil. En efecto, en su “Informe sobre las tendencias mundiales del empleo
juvenil”, de 2006, la OIT ya sefalaba que los jévenes tenian tres posibilidades
mds que los adultos de quedarse sin empleo, demostrando una especial vulne-
rabilidad frente al desempleo que no siempre fue adecuadamente valorada*'.

También el desempleo crece en relacién con los trabajadores de edad avan-
zada, funddndose para ello en creencias sobre su menor rendimiento, su obso-
lescencia profesional o su frdgil salud, apenas resueltas en la Recomendacién
162 de la OIT sobre trabajadores de edad, orientada a la promocién del empleo
de estos trabajadores y a la promocién de la igualdad y no discriminacién en el
empleo, si bien dentro del nulo efecto vinculante de este instrumento.

Paraddjicamente, en el marco de las politicas de empleo, bajo el impulso
de la OCDE, la inclusién de estos trabajadores, jovenes y mayores constituye
un objetivo conveniente en el marco de una politica de empleo insertada en la
l16gica del workfare, y no del subsidio y la expulsién del mercado de trabajo.
Como veremos, ése es también el camino por el que se orienta la accién de la
UE en el plano laboral.

40 Director General de la OIT, “Discriminacién en el trabajo...”, pig. 42.
4! Informe Director General OIT, “Discriminacién en el trabajo...”, pag. 42.
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3. LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION EN LAS DIREC-
TIVAS 43'Y 78/2000

Como ha quedado dicho, el principio de igualdad en el marco de la UE ha
sido, hasta cierto punto, una punta de lanza de reconocimiento de derechos de
las personas en un marco originariamente muy escorado hacia planteamientos
economicistas. Es lo que ha sucedido, muy marcadamente en relacién con la
libertad de circulacion de trabajadores —y el basico principio de no discrimina-
cién por razén de nacionalidad de los migrantes comunitarios*’—, y en relacién
con el sexo*? como causa de discriminacién, que, como es sabido, han generado
una amplia serie de resoluciones judiciales y de normas comunitarias que
definen con un alto nivel de detalle el alcance de esos derechos.

Por ello, para eludir la reiteracién de conceptos de sobra conocidos ceiii-
remos nuestro andlisis al impacto que, desde el plano de un reconocimiento mas
general del principio de igualdad, han tenido las Directivas a que se refiere el
titulo, y en especial a la delimitacion de las causas de discriminacién prohibidas
y a las peculiaridades que plantea la norma comunitaria en el marco interna-
cional que se acaba de describir.

Pese a que ese sea el objetivo de este trabajo, seria erréneo un plantea-
miento que tratara de hacer tabla rasa de las vicisitudes reguladoras e interpre-
tativas en el marco de las causas de discriminacién por sexo o nacionalidad
comunitaria. De hecho, es imposible prescindir de ellas si se tiene en cuenta

42 Con su compleja evolucién hacia un derecho limitado de residencia. Vid. 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) n°® 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. En especial, su art. 24: “Igualdad de trato.—
1. Con sujecion a las disposiciones especificas expresamente establecidas en el Tratado y el
Derecho derivado, todos los ciudadanos de la Union que residan en el Estado miembro de
acogida en base a la presente Directiva gozardn de igualdad de trato respecto de los nacionales
de dicho Estado en el dmbito de aplicacion del Tratado. El beneficio de este derecho se exten-
derd a los miembros de la familia que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro, benefi-
ciarios del derecho de residencia o del derecho de residencia permanente. 2. No obstante lo
dispuesto en el apartado 1, durante los primeros tres meses de residencia o, si procede, el
periodo mds largo establecido en la letra b) del apartado 4 del articulo 14, el Estado miembro
de acogida no estard obligado a conceder el derecho a prestaciones de asistencia social, ni
estard obligado, antes de la adquisicion del derecho de residencia permanente, a conceder
ayudas de manutencion consistentes en becas o préstamos de estudios, incluidos los de forma-
cion profesional, a personas que no sean trabajadores por cuenta ajena o propia, personas que
mantengan dicho estatuto o miembros de sus familias”.

43 Desde el parco reconocimiento de la paridad salarial en el art. 119 del Tratado de Roma.
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hasta qué punto esa tarea previa de la Comunidad en su conjunto ha condicio-
nado el régimen de las Directivas de 2000 y el alcance de los derechos que a su
amparo se contienen.

Para comenzar la tarea impuesta hay que partir de la tendencia a la expan-
si6én del alcance del principio de igualdad en el marco del derecho originario
desde la proclamacién de la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales funda-
mentales, en 1989, a la que expresamente remite el art. 136 del Tratado*, que
se refiere evidentemente a la igualdad entre hombres y mujeres, pero que incor-
pora otras manifestaciones de interés proyectadas sobre colectivos tendencial-
mente discriminados, en especial los trabajadores de edad avanzada y los
minusvdlidos. Se trata sin embargo de una referencia enfocada desde la pers-
pectiva de su proteccion social més que desde la igualdad propiamente dicha.
De este modo, la verdadera expansion se produce con la incorporacién de la
Carta de derechos fundamentales en el Tratado de Niza, en 2001. Como ya se
expuso mas arriba, la Carta dedica uno de sus capitulos —el III- a la “Igualdad”,
y bajo esta ribrica comprende una serie de pronunciamientos no del todo
homogéneos: la proclamacién de la igualdad ante la ley (art. 20); y la prohibi-
cién de discriminacién. Tras una casi exhaustiva lista de circunstancias prohi-
bidas de discriminacidn, se afiade que “dentro de la finalidad de aplicacién del
Tratado que establece la Comunidad Europea y del Tratado de la Unién, y sin
perjuicio de las particulares previsiones de estos Tratados, estard prohibida
cualquier discriminacién por razén de nacionalidad” (art. 21). El art. 22 de la
Carta extrae parcialmente una consecuencia de esta serie de prohibiciones: la
diversidad cultural, religiosa y lingiiistica como bien a respetar por la Comu-
nidad; el art. 23 asume en este marco la proclamacién de la igualdad entre
hombres y mujeres, perfeccionado en su redaccién e incorporando una refe-
rencia a medidas protectoras especificas que serfan especialmente necesarias de
cara a una jurisprudencia poco complaciente en este sentido. El art. 24 se centra
en los derechos del nifio, claramente ajenos al tenor literal y sistemdtico de este
apartado de la Carta, y parecidamente hace el art. 25 en relacién con los dere-
chos de las personas mayores —referida al derecho de los mayores a “llevar una
vida de dignidad e independencia y a participar en la vida social y cultural”—.
Finalmente, el art. 26 asume la misma orientacién protectora de las personas

4 La Comunidad y los Estados miembros, teniendo presentes derechos sociales fundamen-
tales como los que se indican en la Carta Social Europea, firmada en Turin el 18 de octubre de
1961, y en la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores, de
1989, tendrdn como objetivo el fomento del empleo, la mejora de las condiciones de vida y de
trabajo, a fin de conseguir su equiparacion por la via del progreso, una proteccion social
adecuada, el didlogo social, el desarrollo de los recursos humanos para conseguir un nivel de
empleo elevado y duradero y la lucha contra las exclusiones.
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discapacitadas a ver respetados sus derechos a beneficiarse “de medidas esta-
blecidas para asegurar su independencia, su integracién social y ocupacional y
su participacion en la comunidad”. En este dltimo grupo de preceptos, pues, se
encuentra un grupo de sujetos protegidos cuya proteccién no consiste precisa-
mente en prohibir la discriminacidn, sino en ser promocionados para evitar su
exclusién social y cultural. Sin duda se trata de objetivos de igualdad sustancial
vinculados a la prohibicién de discriminacién, pero habrd que estar de acuerdo
en que se enuncian de una forma deficiente, al soslayar el vinculo técnico con
ésta, en la que encuentran su base.

En este 4mbito, y al amparo de las previsiones del Tratado (art. 6), que basa
la Unién en los principios de “libertad, democracia, respeto de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales tal y como se garantizan en el CEDH
(y)...tal como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros, como principios generales del Derecho comunitario™?, y como coro-
lario de varias iniciativas europeas contra el racismo y la xenofobia, de las que da
cumplida muestra el Predmbulo de la Directiva, se elabora la Directiva 43/2000
del Consejo, de 29 de junio, cuyo objetivo es aplicar “el principio de igualdad de
trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico” .

Con evidente realismo, la Directiva se describe a si misma como “un marco
para luchar contra la discriminacién por motivos de origen racial o étnico” (art.
1), dando por sentado el reconocimiento previo y a otro nivel de esos derechos.
Este matiz lo realizaria con todo acierto la doctrina sentada en el caso Mangold,
dictada en relacién con la Directiva 2000/78, por lo que remitimos a ella su
andlisis, no sin afirmar que también para la Directiva 2000/43 son extensibles
los términos del razonamiento judicial. Con todo, se trata de una deficiencia,
pero comprensible en el marco de la remisién al CEDH y a las tradiciones cons-
titucionales de los Estados miembros, donde esa tarea, con mayor o menor difi-
cultad, se ha ido llevando a cabo durante decenios. Y se trata, ademas, de
ampliar el objetivo perseguido, no restringiéndose a las dimensiones del
empleo y la ocupacién (como se hace en la Directiva 78/2000), sino abarcando
a otros aspectos de integracién social de los colectivos victimizados por esta
causa de discriminacién aunque, claro estd, sin descuidar la dimension laboral
de ese problema de integracién, que se hace patente también en otras politicas
de la UE, sefialadamente en materia de empleo®®. Asf las cosas, las pautas regu-
ladoras de la Directiva pueden sintetizarse como sigue:

45 Invocacién expresa contenida en el parrafo 2 del Preambulo.

46 Decisién 2005/600 del Consejo, de 12 de julio, en especial Directices 16 y 19. En esta
dltima se hace expresa referencia a la necesidad de “asegurar unos mercados de trabajo inclu-
sivos, aumentar el atractivo del trabajo y hacer que el trabajo sea remunerador para los solici-
tantes de empleo, entre ellos las personas desfavorecidas”.
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a) la amplitud de su &mbito de aplicacién que se manifiesta, al menos, de
dos formas bésicas
i) la aproximacién a la causa prohibida de discriminacién —la raza o
el origen étnico de la normativa internacional— a través de sus
resultados: el fenémeno del racismo y la xenofobia. Se trata de un
paso original que, ademds de la prohibicién de la discriminacién
por razén de raza, permite sin dificultad la persecucion de aquellas
ideologias que mantengan las bases tedricas que justifican el
menosprecio de colectivos raciales, o que impulsan acciones
sociales de persecucién y agresion de los sujetos encarados por la
Directiva. El eco de las legislaciones de algunos Estados miembros
se hace patente aqui, con un significado claramente prohibitivo
ii) lareferencia universal a todas las razas o colectivos discriminados
tiene, sin embargo, su sede en una organizacién que no ha logrado
todavia elevar la libertad de circulacién fuera del marco econd-
mico en que esa libertad fue concebida. En ese sentido, la dife-
rencia de trato por motivos de nacionalidad que se ampara
respecto de los ciudadanos de paises terceros, para entrar y perma-
necer en un pais de la UE y del EEE puede coincidir en algunos
aspectos con colectivos racialmente caracterizados, entrando en
colisién con esa estructura. La duda que esta cuestién plantea
pretende ser resuelta en el art. 3.2 de la Directiva, con una termi-
nologia rigurosa: “la presente Directiva no afecta a la diferencia de
trato por motivos de nacionalidad, y se entiende sin perjuicio de
las disposiciones y condiciones por las que se regulan la entrada y
residencia de nacionales de terceros paises y de apdtridas en el
territorio de los Estados miembros y de cualquier tratamiento deri-
vado de la situacidn juridica de los nacionales de terceros paises y
de los apétridas”. La nacionalidad se superpone a la raza aparen-
temente, de modo que es susceptible de justificar diferencias de
trato que en otro contexto ciertamente no serfan permitidas, pero
la afirmacién inicial —la presente Directiva no afecta a la dife-
rencia de trato por motivo de nacionalidad”— no puede ser enten-
dida sin el inciso siguiente: la autorizacién se desarrolla en el
marco de la libertad de circulacién de nacionales de terceros
paises y los limites que pueden serles impuestos en la entrada y
permanencia en un pafs comunitario*’. Al margen de esta exclu-

47 Sobre la relacién entre ambos dgmbitos competenciales, vid. Conclusiones del Abogado
General en asunto Jia, cit. “26.— Tal y como sucedi6 en el asunto Akrich, el caso de la Sra. Jia
revela la tension bdsica inherente a la situacion juridica de los nacionales de paises terceros que
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sién instrumental es claro que en las condiciones de vida y trabajo
de esos colectivos juega la prohibicién de discriminacién por
razén de nacionalidad*®. Y asf se desprende del propio Predmbulo
de la Directiva 2003/109, de 25 de noviembre (pardgrafo 5) esta-
tuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga dura-
cién, que excluye la posible discriminacién por motivos de raza en
referencia a este colectivo, deslindando en la medida de lo posible
las nociones raza-libertad de circulacién®®. Obviamente, no se

son miembros de la familia de un ciudadano de la Union Europea. Esta tensién se deriva, por una
parte, de las competencias de los Estados miembros en materia de inmigracion (arts. 2 y 3 TCE)
y, por otra parte, de las disposiciones comunitarias sobre libre circulacién de personas dentro de
la Comunidad. La competencia de los Estados miembros en materia de inmigracién implica que
la primera admisién en su territorio o en el territorio de la Unién Europea de un nacional de un
pais tercero estd supeditada a un examen previo de sus circunstancias particulares. Sin embargo,
el Derecho comunitario en vigor sobre la libre circulacion de personas garantiza los derechos de
entrada y residencia al conyuge y a algunos otros miembros de la familia de los ciudadanos de la
Unién Europea que ejercitan su derecho a la libre circulacion dentro de la Comunidad, sea cual
fuere la nacionalidad de estos familiares”.

48 Vid. la extensa argumentacién del Abogado General presentadas el 26 de abril de 2006
en el caso «Yunying Jia», asunto C—105. En las que se ponen de manifiesto las distorsiones gene-
radas por la restriccion stbita de los derechos de reagrupacién familiar en la Sentencia «Hacene
Akrich», de 23 de septiembre de 2003 (C-109/01).

4 Articulo 11.- Igualdad de trato.— /. Los residentes de larga duracién gozardn del mismo
trato que los nacionales en lo que respecta a lo siguiente: a) el acceso al empleo como traba-
Jjador por cuenta ajena y por cuenta propia, siempre y cuando éstos no supongan, ni siquiera de
manera ocasional, una participacion en el ejercicio del poder piiblico, y las condiciones de
empleo y trabajo, incluidos el despido y la remuneracion; b) la educacion y la formacion profe-
sional, incluidas las becas de estudios, de conformidad con la legislacion nacional; c) el reco-
nocimiento de los diplomas profesionales, certificados y otros titulos, de conformidad con los
procedimientos nacionales pertinentes; d) las prestaciones de la seguridad social, de la asis-
tencia social y de la proteccion social tal como se definen en la legislacion nacional; e) los bene-
ficios fiscales, f) el acceso a bienes y a servicios y el suministro de bienes y servicios a disposi-
cion del publico, asi como los procedimientos para acceder a la vivienda; g) la libertad de
asociacion y afiliacion y la participacion en organizaciones de trabajadores o empresarios o en
cualquier organizacion profesional, incluidos los beneficios que tal tipo de organizacion pueda
procurar, sin perjuicio de las disposiciones nacionales en materia de orden publico y de segu-
ridad publica; h) el libre acceso a la totalidad del territorio del Estado miembro de que se trate,
dentro de los limites impuestos por la legislacion nacional por razones de seguridad. 2. En rela-
cion con lo dispuesto en las letras b), d), e), f) y g) del apartado 1, el Estado miembro de que se
trate podrd restringir la aplicacion de la igualdad de trato a los casos en que el lugar de resi-
dencia habitual o de inscripcion del residente de larga duracion, o de los miembros de su familia
para los que se solicitaren las prestaciones o beneficios, se halle en su territorio. 3. Los Estados
miembros podrdn restringir la igualdad de trato con sus nacionales en los casos siguientes: a)
los Estados miembros podrdn mantener restricciones al acceso al empleo como trabajador por
cuenta ajena o por cuenta propia cuando, de conformidad con la legislacion nacional o comu-
nitaria vigente, dicho acceso esté reservado a los nacionales o a los ciudadanos de la Union
Europea (UE) o del Espacio Econdmico Europeo (EEE); b) los Estados miembros podrdn exigir
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encuentra concernido el régimen de trabajadores beneficiarios de
libertad de circulacién, vid. Di 2004/38 del Parlamento y del
Consejo, de 29 de abril.

b) Importante resulta también, a la hora de delimitar los rasgos bdsicos de
la Directiva mencionar el drea material implicada en la prohibicién de
discriminacion, que, como se ha dicho, va mds alld del empleo o la
ocupacién para interferir en el conjunto de d4mbitos enunciados en el
art. 3: ademds del acceso al empleo y a las condiciones de trabajo; el
acceso a la formacién y orientacién profesionales; la afiliacién y parti-
cipacién en organizaciones de trabajadores o de empresarios o “en
cualquier organizacién cuyos miembros desempefien una profesion
concreta, incluidas las prestaciones concedidas por las mismas™; la
proteccién social, incluyendo la Seguridad Social y las prestaciones
sanitarias; las ventajas sociales; la educacién y el acceso a bienes y
servicios. Un conjunto de dmbitos que, por lo demds, reproduce el
elenco contenido en la Directiva 2003/109 citada, parece, extendiendo
al conjunto de derechos previstos en ésta la prohibicién de la discrimi-
nacién por razén de raza.

Enunciado el ambito de la Directiva, su contenido tutelar es claramente
tributario de la experiencia de la UE en materia de discriminacién por razén de
sexo: el concepto y la tipologia de la discriminacién prohibida (art. 2). Peculiar
resulta la definicion del acoso —que abarca exclusivamente a la dimensién del
acoso moral, quedando la del acoso sexual bajo el amparo directo de las Direc-
tivas sobre discriminacién por razén de sexo—. Y de sumo interés el recorda-
torio de que la discriminacién no se agota en los actos cometidos por un deter-
minado sujeto, sino también en los casos en que ésta tenga su origen en érdenes
de discriminar, con lo que se amplia el circulo de responsables de las conductas
discriminatorias.

A continuacién se admite la posibilidad de recurrir a la raza en casos en que
ésta sea elemento determinante de la aptitud para desarrollar un determinado
trabajo, siendo el fin legitimo y el requisito proporcionado (art. 4); la admisién
de la licitud de la accién afirmativa a favor de las personas protegidas (art. 5);

que se acredite un nivel lingiiistico adecuado para acceder a la educacion y la formacion. El
acceso a la universidad podrd supeditarse al cumplimiento de requisitos previos educativos espe-
cificos. 4. Los Estados miembros podrdn limitar la igualdad de trato a las prestaciones bdsicas
respecto de la asistencia social y la proteccion social. 5. Los Estados miembros podrdn permitir
el acceso a prestaciones adicionales en los dmbitos a que se refiere el apartado 1. Asimismo, los
Estados miembros podrdn decidir que se otorgue igualdad de trato en dmbitos no considerados
en el apartado 1”.
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la obligacién de los Estados de disponer procedimientos adecuados para exigir
el cumplimiento de los derechos proclamados en la Directiva, incluida la posi-
bilidad de accién en el proceso de organizaciones que ostenten un interés legi-
timo en la materia “en nombre del demandante o en su apoyo, y con su auto-
rizacién” (art. 7); las reglas sobre carga de la prueba, limitadas en todo caso en
relacién con el proceso penal, y facultativamente para los Estados en “los
procedimientos en los que la instruccién de los hechos relativos al caso corres-
ponda a los érganos judiciales o a otro érgano competente” (art. 8); la garantia
de indemnidad contra represalias (art. 9); el fomento del didlogo social para
promover la aplicacién del principio de igualdad por vias distintas de las
normas estatales (art. 11); el didlogo con las organizaciones no gubernamen-
tales para promover la igualdad (art. 12). Y, globalmente, el cardcter minimo
de sus normas, que autoriza a los Estados a establecer condiciones mds favo-
rables (art. 6). El resto del articulado estd encaminado al control de aplicacién
de la Directiva que, junto a las instancias comunitarias —enlazando con el
papel del Observatorio Europeo contra el Racismo y la Xenofobia, operante
desde 1997, y dirigido a actividades de estudio, difusién y sugerencias de la
situacién comunitaria en este concreto aspecto, a través de los sucesivos
Informes anuales—, debe complementarse con la creacién en los Estados
miembros de organismos especificos de promocién de la igualdad de trato (art.
13). En este contexto importa destacar la norma dedicada a la libertad del
Estado para establecer las reacciones frente a las medidas racistas o xendfobas,
recordando que “dichas sanciones, que podran incluir la indemnizacién a la
victima, serdn efectivas, proporcionadas y disuasorias” (art. 15), en una
férmula que se ha hecho familiar en las Directivas contra la discriminacién por
razén de sexo.

Resulta de sumo interés destacar hasta qué punto la Directiva sobre raza
tiene un significado —que comparte con la Directiva 2000/78- especifico de
desplazar a esta causa de discriminacién no sélo una regla o conjunto de
reglas escritas en el marco de un texto normativo, sino todo un acervo elabo-
rado en torno a otra causa de discriminacién, donde se han elaborado los
conceptos bdsicos y de donde se pueden extraer pautas interpretativas de
valor incalculable para entender el alcance de la Directiva. La Directiva
43/2000, ciertamente, no realiza ningtin acto de remisién a las Directivas de
discriminacién por sexo, ni declara supletorias sus normas para las eventuales
lagunas que presente. Pero, como se ha puesto de relieve en el marco de la
jurisprudencia comunitaria, estamos en un nivel en que se manejan conceptos
comunitarios, en los que la libertad de disposicién del Estado se encuentra,
por ello mismo, limitada. Conceptos como el de discriminacién, discrimina-
cién indirecta, acoso, reglas como las de carga de la prueba son hoy un patri-
monio europeo en la lucha contra la discriminacién que se ha de entender

TEMAS LABORALES ntim. 98/2009. P4gs. 11-57.



42 Maria Fernanda Fernéndez Lépez

extensible a todas las causas en que se manifieste y no sélo en el sexo, aunque
se afinaran ahf®.

Presenta una estrecha conexién con la finalidad perseguida por la Directiva
43/2000 el esfuerzo de la UE por hacer del mercado de trabajo un mercado
“inclusivo”, en que tengan cabida los colectivos desfavorecidos por la discri-
minacién, y los esfuerzos politicos destinados a propiciar la integracién social
de colectivos definidos, mas que por la raza en sentido estricto, por sus carac-
teristicas culturales o sociales, con una atencién especial al colectivo gitanoSl,
la minorfa étnica méds numerosa de la UE, con problemas agravados en su
dimensién por la ampliacién a 25. Se trata, ademds de un esfuerzo coordinado
en todas las politicas orientadas a la integracién social de estos colectivos y
otros racialmente caracterizados®?. Y presente en el marco de la decisién del
Consejo 2000/750, de 27 de noviembre por la que se establece un programa
comunitario de accién para luchar contra la discriminacién (2001-2006) en que
se presta también una especial atencién a la integracion de las minorias raciales
o étnicas.

La Directiva 78/2000 del Consejo, de 27 de noviembre, se encuentra clara-
mente cortada por el mismo patrén que ha caracterizado la Directiva 43/2000,
en ese sentido parte de la proclamacién en el marco de la UE de la vigencia de
los derechos humanos en la forma de reconocimiento del CEDH y de las tradi-
cionales constitucionales comunes de los paises miembros. Por eso el predm-
bulo de la norma dedica una extensa parte a las justificaciones tedricas de lucha
contra la discriminacién en el marco de la UE, extendiendo el ambito de la
prohibicién a los “motivos de religién o convicciones, de discapacidad, de edad
o de orientacién sexual” (art. 1) que, junto a la raza y el género, integran un
elenco de causas de discriminacién perfectamente coherente con los antece-
dentes que invoca, aunque no agote todos los supuestos de la propia Carta
Comunitaria de derechos fundamentales, quedando al margen causas de discri-
minacién consolidadas en el plano internacional (la propiedad, el nacimiento o

0 El principio de no discriminacién por razén de sexo o nacionalidad ha sido considerado
en muchas ocasiones por el TJICE como un derecho fundamental con arreglo a la legislacion
comunitaria y cualquier excepcién al mismo deben ser objeto de una interpretacion estricta. Esta
jurisprudencia influird sin duda en el TICE cuando examine por primera vez las Directivas
“igualdad racial” e “igualdad en el empleo”, en Libro verde sobre igualdad y no discriminacion
en la UE ampliada, COM/2004/0379 final, pag. 7.

31 Sobre las condiciones de este amplio colectivo vid. Informe anual de la Comisién sobre
Igualdad y no discriminacién, 2005, pag. 25: “en todos los paises donde existen estadisticas o
encuestas observamos que la etnia roma tiene menor nivel educativo, tasas de paro mucho més
elevadas, ingresos ampliamente inferiores y gozan de peor salud que el resto de la poblacién™.

32 Libro verde sobre igualdad y no discriminacién en la Unién Europea ampliada”
COM/2004/0379 final.

TEMAS LABORALES ntim. 98/2009. Pégs. 11-57.



Las causas de la discriminacion o la movilidad de un concepto 43

la pertenencia a una minoria nacional, cuya tutela deberd encauzarse a través de
la referencia a la “raza”, como se ha visto en el plano de los Tratados gene-
rales), pero también causas potencialmente nuevas, discriminaciones “emer-
gentes” que no tienen un papel asignado todavia en este &mbito por la norma-
tiva internacional (rasgos genéticos), y realizando un reconocimiento parcial de
causas ya admitidas en el modelo del TEDH (identidad sexual, junto a la orien-
tacion sexual si enunciada).

La pluralidad de causas de discriminacién enunciadas no resulta explicita-
mente definida. En la misma linea que la Directiva 2000/43, los conceptos, con
todas sus variedades y matices, se sobreentienden; se dan por sabidos, en una
tdcita remision al estado de la cuestion en los dos grandes referentes de que se
parte: las tradiciones constitucionales comunes de los Estados y la préctica apli-
cativa del CEDH a través del TEDH.

Y ello, no por una especie de menosprecio de estas causas, que no son de
menor importancia que las ya consagradas. Como se ha dicho al analizar la
Directiva sobre raza, la prohibicién de discriminacién por estos motivos es un
principio bdsico del Derecho comunitario, derivado del CEDH y de las tradi-
ciones constitucionales comunes de los Estados miembros, por ello no
encuentra su consagracién en la Directiva sino en esa propia naturaleza, que
s6lo requiere de la Directiva como apoyo, soporte de una lucha contra unas
conductas prohibidas desde mds alto en la pirdmide de normas.

Sobre esa base se superpone el texto de la Directiva y realiza las matiza-
ciones y exclusiones requeridas por las propias competencias de la Comunidad
y la necesaria coherencia con principios bdsicos en que descansa el edificio
comunitario. De nuevo la nacionalidad es un limite importante del juego de
estos preceptos igualatorios, de ahf el cuidado por la Directiva en sefialar que
su texto no pretende sustituir las competencias de los Estados en materia de
nacionalidad y extranjeria, “y se entendera sin perjuicio de las disposiciones y
condiciones por las que se regulan la entrada y residencia de nacionales de
terceros paises y de apdtridas en el territorio de los Estados miembros y del
trato que se derive de la situacién juridica de los nacionales de terceros paises
y de los apiétridas™ (art. 3.2). Como en el caso de la Directiva sobre raza, este
corte competencial no parece que sea fécil de extender a los derechos de los
ciudadanos de terceros paises ingresados regularmente en la UE, en el empleo
y en las condiciones de trabajo y proteccion social, aspectos éstos regidos desde
hace tiempo por la prohibicién de discriminacién por nacionalidad en el seno
de una jurisprudencia comunitaria activista y proclive a potenciar la posicién
juridica del trabajador extranjero.

Sentado lo anterior, la propia diversidad de las causas de discriminacién
prohibidas en esta Directiva general impide una solucién homogénea y
univoca, al estilo de la respuesta planteada por la Directiva de raza. Cada una
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de las causas de discriminacién listadas tiene tras de si, por supuesto, unas
pautas internacionales que las interpretan, pero la Directiva 78/2000 no puede
abstenerse de precisar y puntualizar el alcance de las mismas, sefialando la
extensién del drea protegida y sus peculiaridades.

Asf sucede, por ejemplo, en relacién con la discapacidad como causa de
discriminacion, que es quizds la que mds peculiaridades presenta, no tanto en
su definicién —que ya se ha dicho que estd remitida a otros textos internacio-
nales— cuanto en los contenidos de los derechos que otorga a los sujetos afec-
tados por ella. De entrada, se parte de una afectacion general a todos los ciuda-
danos discapacitados, salvo las Fuerzas Armadas si asi lo decide el Estado
miembro (art. 3.4)°3. Y la propia delimitacién de lo que sean actos discrimina-
torios por discapacidad encuentra en ella una peculiaridad que impide la trasla-
cién mecdnica de las normas de la Directiva 43/2000. Bdsicamente porque,
junto a las formas tipicas de discriminacién, se afiade en este caso una refe-
rencia eliptica a la doctrina del “ajuste razonable” y, por tanto serd discrimina-
toria la inobservancia por “el empresario o cualquier persona u organizacién a
la que se aplique lo dispuesto en la presente Directiva” de la obligacién “en
virtud de la legislacién nacional, a adoptar medidas adecuadas de conformidad
con los principios contemplados en el art. 5 para las desventajas que supone esa
disposicién, ese criterio o esa practica” (art. 2.2.ii). Existe una clara llamada a
la intermediacién del Estado a la hora de precisar cudles puedan ser esas
medidas cuya inobservancia es equiparable a la discriminacién, pero esa remi-
sién queda en buena parte neutralizada con la delimitacidn, por el citado art. 5
de lo que han de ser “ajustes razonables”, que suponen que los empresarios
adopten las medidas adecuadas “en funcién de las necesidades de cada situa-
cién concreta” para que las personas discapacitadas accedan al empleo, y
progresen profesionalmente, siempre que esos ajustes “‘supongan una carga
excesiva para el empresario”, tomdndose en consideracién, para valorar la
intensidad de la carga las ayudas que el Estado miembro haya podido disponer
sobre estas medidas, que es accién que se encuentra comprendida en las obli-
gaciones generales del Estado de reaccionar contra la discriminacién por esta
causa. Una accién estatal que, para igualar, se encuentra impuesta, y, para

33 Esta invocacién de los Estados miembros en materia de defensa y seguridad publica ha
resultado ser también un obsticulo en la aplicacién de las Directivas en materia de discrimina-
cién por razén de sexo, sobre todo a la hora de restringir el acceso de las mujeres a ciertos cuerpos
armados de élite u operantes en zonas de especial conflictividad. Véase el resumen de esta
doctrina en la Sentencia Sirdar, de 26 de octubre de 1999 Recopilacién 1999, p. I-7403. Me
permito remitir sobre esta corriente doctrinal a mi trabajo: “Igualdad en el empleo y la ocupa-
cién”, Temas Laborales nim. 91/2007, monografico dedicado a los aspectos socio laboral de la
Ley de Igualdad, pags. 121 y ss.

TEMAS LABORALES ntim. 98/2009. Pégs. 11-57.



Las causas de la discriminacion o la movilidad de un concepto 45

proteger, permitida, en el sentido de que las reglamentaciones estatales desti-
nadas a preservar la seguridad y salud de estos trabajadores no serdn conside-
radas discriminatorias. Advertencia intitil si se tiene en cuenta los términos en
que se concibe la prevencién de riesgos desde la Directiva 89/391, e inadecua-
damente incorporada a la posibilidad de acciones positivas de los trabajadores
discapacitados “con objeto de proteger o fomentar la insercién de dichas
personas en el mundo laboral” (art. 7.2).

Precisamente la necesidad de estos ajustes de tono mayor en el funciona-
miento de los ordenamientos sujetos a la Directiva —y a diferencia de lo que
sucede con otras causas de discriminacién en que la simple prohibicién puede
ser efectiva— es la que justifica la prolongacién en tres afios de su plazo ordi-
nario de entrada en vigor (art. 18)

La religién o convicciones —se entiende que coextensa con la libertad ideo-
l6gica de los textos generales de derechos humanos— es otra de las circunstan-
cias discriminatorias traidas al texto de la Directiva 2000/78, con la aparente
finalidad de adaptar su contenido, no definido, a las peculiaridades concu-
rrentes en los ordenamientos en los paises miembros de la UE, mds que en el
intento de desarrollar aspectos nuevos de esas libertades. De hecho, las espe-
cialidades que se disponen en la Directiva de igualdad son, en todos los casos,
disposiciones de excepcion al juego general de sus reglas de prohibicién de la
discriminacioén religiosa o ideoldgica, atendiendo a las peculiaridades de los
ordenamientos de ciertos paises miembros.

a) Sistemdticamente, la primera de estas excepciones hace referencia a la
discutida materia de las empresas de tendencia haciendo frente a la
cuestién desde varios dngulos:

— el primero, que “las iglesias y las demds organizaciones publicas
o privadas cuya ética se base en la religién o las convicciones”
como cristalizacién colectiva que son de los derechos fundamen-
tales de las libertades religiosa y opinién, generan una unidad
empresarial en la que el respeto a la ética de la organizacién consti-
tuye un elemento fundamental para todo su personal. Una actitud de
respeto, no de adhesién activa y militante, que cifra el equilibrio de
las dos libertades en el minimo de coexistencia necesario para el
cumplimiento de los fines de la organizacién y que se podrd exigir
de sus trabajadores “actuando de conformidad con las disposiciones
constitucionales y legislativas nacionales”, incluidas entre ellas la
propia prohibicién de discriminacién en cuanto se impongan obli-
gaciones que superen ese punto de equilibrio (art. 4.2.2).

— el segundo, siempre bajo la cldusula stand still, 1a posibilidad de
que esas mismas organizaciones de que se ha hablado en el punto
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anterior mantengan, sin que resulte discriminatoria “una dife-
rencia de trato basada en la religién o en las convicciones de una
persona cuando, por la naturaleza de esas actividades , dicha
caracteristica constituya un requisito profesional esencial, legi-
timo y justificado respecto de la ética de la organizacién”, dife-
rencia que podrd mantenerse “respetando las disposiciones y prin-
cipios constitucionales de los Estados miembros, asi como los
principios generales del Derecho comunitario, y no podrd justi-
ficar una discriminacién basada en otro motivo” (art. 4.2.1). El
problema de la existencia de estas organizaciones ha sido discu-
tido, y permanece discutido en los paises de nuestro entorno, y de
alguna manera la Directiva incorpora un nuevo arbol al bosque, al
establecer la excepcidn a la irrelevancia profesional de las convic-
ciones seguida a continuacién de una invocacién al Derecho
comunitario —que no las ha mencionado hasta la fecha— y a otras
causas de discriminacién, que podria ser redundante a menos que
se interprete que la causa de discriminacién puede ser la propia
restriccién del derecho cuando se ha excedido de los limites reque-
ridos por la salvaguardia de la integridad ética de la organizacion.
el tercero que, incluso en relacién con las empresas de tendencia, las
excepciones a la igualdad de trato sélo se admiten en paises que
tenfan estas figuras incorporadas a su legislacioén o a su préctica en el
momento de entrada en vigor de la Directiva. Cabe plantearse ahora
si esta figura no va a ser contemplada en otros paises en que esa regu-
lacién no se produjo o en que las précticas no se consolidaron, perma-
neciendo la situacién discutida y discutible. No parece que esta posi-
cién pueda admitirse sin mas. Y para ello basta tener en consideracién
la referencia general a la idoneidad de las diferencias de trato, incluso
basadas en la libertad religiosa o de opinién, “cuando, debido a la
naturaleza de la actividad profesional concreta de que se trate o al
contexto en que se lleve a cabo, dicha caracteristica constituya un
requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el
objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado” (art. 4.1). En el
marco de organizaciones que plasman la vertiente colectiva de la
libertad religiosa y de opinién, y respecto de aquellas tareas que
marcan la linea ideoldgica o doctrinal, y alin encarnan a la propia
organizacion frente a terceros, es claro que la idoneidad misma para
desarrollar esas “tareas de tendencia” comprende una adhesién
personal al ideario de la organizaciéon que puede reconducirse al
parrafo primero del art. 4 que, si acaso, es matizado, no excepcionado
por los parrafos que le siguen y de los que acabamos de hablar.
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b) Una segunda excepcién o limitacién, mds contundente si cabe que las
que se acaban de comentar, la constituyen las reglas ex art. 15, refe-
ridas a Irlanda del Norte>*, que, con el propésito de propiciar un mayor
equilibrio entre las comunidades enfrentadas, admiten diferencias de
trato en la contratacién en relacién con los servicios policiales y el
cuerpo docente de las escuelas de Irlanda del Norte, siempre y cuando
tal diferencia de tratamiento haya sido autorizada por la legislacién
nacional.

Como ya se ha tenido ocasién de examinar al hablar del sentido general de
las causas de discriminacién, la edad va ascendiendo en importancia como
elemento generador de diferencias de trato injustificadas que se dirigen contra
las personas mayores o los jévenes. Con la posible excepcién de su aplicacién
a las fuerzas armadas (art. 3.4), la Directiva cuida de mantener al margen de la
prohibicién de esta causa de discriminacién la materia de las pensiones y pres-
taciones de los regimenes profesionales de Seguridad Social vinculadas a ella
(art. 6.2), que queda remitida a la accién de los Estados “siempre que ello no
suponga discriminaciones por razén de sexo”. Y de extender esta excepcion,
por la via de declarar su inaplicabilidad, a “los pagos de cualquier tipo efec-
tuados por los regimenes ptblicos o asimilados, incluidos los regimenes
publicos de seguridad social o de proteccién social” (art. 3.3).

Paraddjicamente, las referencias a la edad en la Directiva estdn destinadas
a marcar limites a su utilizacién como factor diferencial pero que, dentro de los
limites marcados, serd licito emplear este criterio como pauta de asignacién de
derechos o deberes, participando en cierta medida de una visién de necesario
relevo generacional en el trabajo que no siempre corresponde con la filosofia
de las propias Directrices para el empleo.

Al respecto resulta fundamental el art. 6, que autoriza las diferencias de
trato por razén de edad “si estdn 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 formacién
profesional, y si los medios para lograr este objetivo son adecuados y necesa-
rios”. Sigue a la declaracién general un enunciado de supuestos particulares en
que puede concretarse: a) establecer condiciones de acceso al empleo y a la
formacién profesional, asi como a las condiciones de trabajo para jovenes,
trabajadores de mayor edad o personas con responsabilidades familiares a
cargo; b) establecer condiciones minimas de edad o de experiencia profesional

34 Sobre estas reglas, vid. www.opsi.uk
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para acceder al empleo o a ventajas que se desprendan del mismo; y c) esta-
blecer una edad méxima para la contratacién “que esté basada en los requisitos
de formacién del puesto en cuestién o en la necesidad de un periodo de acti-
vidad razonable previo a la jubilacién”.

Precisamente las excepciones del art. 6 ya han dado lugar a cierta contra-
diccién interpretativa del TICE que augura un largo debate.

La primera resolucién que sienta las bases del debate es la Sentencia
dictada en el caso «Mangold», de 22 de noviembre 2005 (C-144/04), a raiz de
un litigio promovido por un trabajador con quien la empresa para la que venia
trabajando concert6 un contrato por tiempo determinado sin causa, al haber
alcanzado la edad de 52 afios. Todo ello sucedia antes de la entrada en vigor de
la Directiva 2000/78, y el andlisis se plantea desde la perspectiva del Acuerdo
marco de contratacién temporal (Directiva 1999/70). La argumentacién de que
dicha medida era vélida desde la perspectiva de fomento del empleo y de la
propia Directiva de contratacién temporal es la primera observacién del
Tribunal. Junto a esta argumentacion, el Sr. Mangold aleg6 la vulneracién de la
Directiva 2000/78 en cuanto constituia una discriminacién por edad. El1 TICE
considera que en el caso, efectivamente, existe una diferencia de trato por edad,
que puede estar justificada por motivos de fomento del empleo, pero que esta
argumentacion no es por sf sola suficiente en todos los casos, pues la diferen-
ciacién, ademds de legitima, ha de ser proporcionada. Y “tal normativa, al
emplear la edad del trabajador como tinico criterio de aplicacién de un contrato
de trabajo de duracién determinada, sin que se haya demostrado que la fijacién
de un limite de edad como tal, independientemente de cualquier otra conside-
racion relacionada con la estructura del mercado laboral de que se trate y de la
situacién personal del interesado, sea objetivamente necesaria para la consecu-
cién del objetivo de insercién profesional de los trabajadores desempleados de
edad avanzada, excede de lo apropiado y necesario para alcanzar el objetivo
perseguido. El principio de proporcionalidad exige que las excepciones a los
derechos individuales concilien en la medida de lo posible el principio de la
igualdad de trato con las exigencias del objetivo perseguido” (65%). Por tanto
esa disposicién automadtica no puede ampararse en la excepcion contenida en el
art. 6 de la Directiva 2000/78.

Es mids, aln a pesar de que en el momento en que los hechos sucedieron no
habia expirado el plazo para transponer la Directiva, el TICE realiza una
valiosa aportacién al papel de las Directivas antidiscriminatorias y no sélo en
relacién con la edad “la Directiva 2000/78 no establece por si misma el prin-

55 Con cita de la STICE «Lommers» (C—476/99).
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cipio de igualdad de trato en materia de empleo y ocupacién. En efecto, a tenor
de su art. 1, esta Directiva tinicamente tiene por objeto “establecer un marco
general para la luchar contra la discriminacién por motivo de religién o convic-
ciones, de discapacidad, de edad o de orientacién sexual”’, mientras que, como
se deduce de los considerandos primero y cuarto de la Directiva, el principio
mismo de prohibicién de estas formas de discriminacién encuentra su fuente en
distintos instrumentos internacionales y en las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros” (74), de donde que “el principio de no discri-
minacién por razén de la edad debe ser considerado un principio general en el
Derecho comunitario” (75), que no “puede depender, por si sélo de la expira-
cién del plazo concedido a los Estados miembros para adaptar su derecho
interno a una directiva destinada a establecer un marco general para luchar
contra la discriminacién por razén de la edad, especialmente en lo relativo a la
organizacidn de las vias de recurso adecuadas, la carga de la prueba, la protec-
cién contra las represalias, el didlogo social, las acciones positivas y otras
medidas especificas para la aplicacién de dicha Directiva” (76).

Una sentencia sobre una cuestién planteada por un 6rgano jurisdiccional
espaiiol ocupa el otro platillo de la balanza, a favor del uso de la fijacién de
limites por edad al disfrute normal de condiciones de trabajo. En el caso, la
jubilacién forzosa prevista en Convenio Colectivo, obligando al Tribunal a
valorar el resultado de una errética politica sobre la extensién que podria llegar
a tener la Disposiciéon Adicional 10* del ET (finalizada por ahora en la Ley
14/2005, de 1 de julio). Es el caso de la STJCE «Palacios De La Villa», de 16
octubre de 2007 (C—411/05), en la que el recurrente habia visto extinguido su
contrato por jubilacién forzosa al amparo de lo previsto en el Convenio de
Comercio Textil de Madrid vigente a la sazén, por cumplir los 65 afios
habiendo reunido los requisitos necesarios para percibir el 100% de la cuantia
de la prestacién por jubilacién que pudiera corresponderle. En su resolucion, el
TIJCE, tras soslayar el problema que planteaba su propia competencia para
conocer de cuestiones de jubilacién, dadas las excepciones de la Directiva,
centra el andlisis desde la perspectiva de la extincién del contrato por edad, una
“condicién de trabajo” sobre la que si puede pronunciarse. Asi las cosas, la
reconduccién del problema al art. 6 de la Directiva es inevitable, y cabe
destacar el esfuerzo interpretativo del Tribunal para encajar esta medida en el
marco de la legalidad comunitaria, al menos por dos motivos: porque la norma
en cuestion no establecia un ligamen directo entre la extincién del contrato de
este trabajador y la contratacién de un nuevo trabajador en el puesto vacante; y
porque la propia evolucién errdtica de la normativa espafiola al respecto hacia
dificil una valoracién contundente al respecto. El TJICE aborda sin embargo la
cuestién mediante una valoracién del “contexto” en que la medida fue tomada,
del que deduce una conexién directa con la finalidad de fomento del empleo,
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que enlaza, no ya sélo con las excepciones de la Directiva, sino con el propio
art. 2 TCE, que sefiala la promocién del empleo como de los objetivos de la
Comunidad. Se trata, pues, de una justificacién “objetiva y razonable”, y
proporcionada, cabe afiadir, pues no menoscaban excesivamente “las expecta-
tivas legitimas de los trabajadores que hayan sido objeto de una medida de jubi-
lacién forzosa por haber alcanzado el limite de edad, puesto que la normativa
pertinente no se basa sélo en una edad determinada, sino que tiene también en
cuenta la circunstancia de que, al término de su carrera profesional, los intere-
sados obtienen una compensacion financiera consistente en la pensién de jubi-
lacién™®,

Parece que la consideracién de que el interesado tenfa derecho a percibir
una prestacién publica (la pensién de jubilacién) a consecuencia del perjuicio
causado por la extincién de su contrato puede ser el factor diferencial clave
entre las dos Sentencias, sin que, como en el caso «Mangold», el Tribunal entre
a valorar si este tipo de medidas no han demostrado ser operativas y satisfacto-
rias en orden a facilitar el relevo generacional, y a la coherencia de esta tesis
con otras politicas comunitarias, como las de empleo, orientadas a retardar la
salida del mercado de trabajo.

Finalmente, la orientacién sexual ha sido un afadido en las causas poten-
ciales de discriminacién que aparentemente demuestra la “puesta al dia” de las
causas cldsicas de discriminacién, que ha dado origen a alguna interesante
jurisprudencia. Para comenzar, ya hemos visto que “orientacién sexual”, en el
plano de los Tratados internacionales, se conecta con la homosexualidad, desde
luego, y probablemente con la bisexualidad. No se conecta, en cambio, tradi-
cionalmente con la “identidad sexual”, el supuesto tipico de los transexuales.

La jurisprudencia del TJCE en cierta medida se ha anticipado al debate y
lo ha resuelto en linea con la que serfa después la tesis del TEDH. Ya en la
Sentencia «P contra S», de 30 de abril de 1996 (C—13/94) considerd que concu-
rria una discriminacién por razén de sexo con motivo de un despido de un tran-
sexual subsiguiente al cambio de sexo, argumentando sobre la relevancia que
la prohibicién de discriminacién por sexo posee en el marco comunitario como
principio basico de su Derecho. Como punto de partida, hace suya la definicién
de transexual elaborada por el TEDH “16. Hay que sefialar, en primer lugar,
que, como ha declarado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se
entiende usualmente por ‘transexuales’ aquellas personas que, aun pertene-
ciendo fisicamente a un sexo, poseen el sentimiento de pertenecer al otro;
intentan con frecuencia acceder a una identidad mas coherente y menos equi-

56 Antecedente de la Sentencia «Palacios de la Villa» puede citarse la dictada en el caso
«Mangold», 22 noviembre 2005 (C-144/04).
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voca a través de tratamientos médicos e intervenciones quirtirgicas destinados
a adaptar sus caracteristicas fisicas a su psicologia. Los transexuales operados
forman, por consiguiente, un grupo bien determinado y definible” (Sentencia
«Rees»,de 17 de octubre de 1986, serie A, volumen 106, apartado 38)”. Asi las
cosas “(20)... el dmbito de aplicacién de la Directiva no puede reducirse Unica-
mente a las discriminaciones que se derivan de la pertenencia a uno u otro sexo.
En atencién a su objeto y a los derechos que pretende proteger, la Directiva
debe aplicarse igualmente a las discriminaciones que tienen lugar, como en el
presente caso, a consecuencia del cambio de sexo del interesado”. Y en este
caso tal ha sido lo sucedido pues “la discriminacién de un transexual se basa
«esencialmente, si no exclusivamente» en el sexo del interesado (21)”.

La Sentencia «Grant», de 17 de febrero 1998 (C 249/96), en cambio,
diferfa en la solucién dada a un caso en que la reclamante solicitaba de la
empresa de ferrocarriles britdnica un descuento concedido a sus empleados, a
sus conyuges y a personas a su cargo. En el caso se trataba de una pareja estable
homosexual, y el TICE, aunque admite que el beneficio pretendido puede
considerarse “retributivo”, no puede, en cambio considerarse que su denega-
cién al otro miembro de una pareja homosexual constituya una discriminacién
prohibida, porque se extiende tanto a trabajadores como a trabajadoras con
parejas de distinto sexo, y porque en el estado actual del derecho comunitario
no es posible considerar que exista un consenso suficiente sobre esta materia
como para justificar una ampliacién a estos colectivos de las reglas generales
sobre discriminacion.

Varios afios mas tarde, la Sentencia «K.B.», de 7 de enero 2004 (C-117/01),
vuelve sobre la jurisprudencia Grant para desautorizarla. El caso se plante6 desde
la perspectiva de exigir el reconocimiento del derecho a percibir una pensién de
viudedad por parte de una de las partes de una pareja transexual, fundada en que
no habian contraido matrimonio ni podian hacerlo bajo la legislacién inglesa. El
TICE, haciendo suya la doctrina del TEDH en el caso «Goodwin», da por repro-
ducidas sus tesis y concluye afirmando que “una legislacién como la controvertida
en el litigio principal, que vulnera el CEDH y que impide que una pareja como
K.B. y R cumpla el requisito del matrimonio, necesario para que uno de ellos
pueda disfrutar de un elemento de la retribucién del otro, debe considerarse, en
principio, incompatible con las exigencias del art. 141 TCE” (34°7).

57 Un exhaustivo andlisis de la jurisprudencia del TJCE al respecto, en las Conclusiones del
Abogado General Ruiz Jarabe Colomer (formuladas el 6 de septiembre de 2007) al caso «Tadao
Maruko C» 267/06, relativa a un caso de solicitud por un miembro de una pareja transexual de
una pensién de viudedad al fallecimiento de su pareja. La pareja era estable y estaba inscrita, pero
no habia podido contraer matrimonio bajo la vigencia de la legislacion alemana de Seguridad
Social, que igualmente preveia este requisito como sine qua non para las pensiones de viudedad.
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Asf pues, el TJCE, al igual que el TEDH ha concluido por ahora una larga
evolucién en la que el sexo como factor biolégico de diferenciacién entre
hombres y mujeres avanza hacia una nocién, mds genérica, de sexualidad, en la
que tendrian cabida otras opciones sexuales diversas del matrimonio. Una
evolucién en la que, paradéjicamente, pueden quedar desprotegidas las parejas
estables heterosexuales respecto de la normativa de Seguridad Social. Cierto es
que se trata de una jurisprudencia sentada con ocasién de aplicar la Directiva
75/117, pero puede considerarse extensible a todos estos supuestos, si no por la
virtualidad de las directivas de igualdad por razén de sexo, por el juego de ésta
de la igualdad “general”.

Delimitadas asf las causas de discriminacién enunciadas en la Directivas
2000/78, en principio, la dindmica de la norma tiende a extender a los colec-
tivos mencionados —con sus excepciones y particularidades— las reglas gene-
rales de tutela antidiscriminatorias que se han ido consolidando en relacién con
el sexo o la raza. Pero lo hace con bastante mds cautela.

Para empezar, la prohibicién de discriminacién no afecta a un &mbito como
el reservado para la Directiva 2000/43, sino a (art. 3.1):

las condiciones de acceso al empleo o a la actividad por cuenta propia y al
ejercicio profesional, incluyendo “los criterios de seleccién y las condi-
ciones de contratacién y promocidén, independientemente de la rama de
actividad y en todos los niveles de la clasificacién profesional”

el acceso a todos los niveles de formacién profesional

las condiciones de trabajo, en especial despido y remuneracién

la afiliacién y participacion en sindicatos u organizaciones profesionales.

Es evidente que, a diferencia de la de raza, ésta es una Directiva estricta-
mente laboral, que deja de lado los aspectos sociales como regla general,
aunque no pueda impedir que surjan en relacién con algunas causas concretas
de discriminacién (como la discapacidad, por ejemplo).

Todo ello con la salvaguardia de que el reconocimiento de la prohibicién
de discriminar no alcanza a perturbar las competencias de los Estados para
determinar las reglas sobre estancia y residencia en sus respectivos paises de
nacionales de terceros paises y de apdtridas, asi como “el trato que se derive de
la situacién juridica de los nacionales de terceros paises y de los apétridas™ (art.
3.2), lo que, como se ha visto al examinar la Directiva de raza, no parece que
pueda suceder mds que en las condiciones de entrada en el pais, no durante la
estancia en él y en referencia a las causas de discriminacién enunciadas en la
Directiva que se examina.

A diferencia de la Directiva sobre raza, la 2000/78 impone una serie de
limitaciones a la efectividad de su contenido, operante “sin perjuicio de las

TEMAS LABORALES ntim. 98/2009. Pégs. 11-57.



Las causas de la discriminacion o la movilidad de un concepto 53

medidas establecidas en la legislacién nacional que, en una sociedad democrd-
tica, son necesarias para la seguridad publica, la defensa del orden y la preven-
cién de infracciones penales, la proteccion de la salud y la proteccién de los
derechos y libertades de los ciudadanos” (art. 2.5). Unas reservas a favor del
orden y la seguridad y salud publicas que enlazan con las reservas potenciales
a los derechos consagrados en el CEDH, y con la conflictividad potencial del
reconocimiento implicito de ciertas libertades (como la ideoldgica o la reli-
giosa), probablemente, por lo que hubiera sido preferible que el limite se predi-
case de ellas y no de todas.

Respecto de todo este conjunto de materias se proyectan —no sin matices y
cautelas— las definiciones consagradas en la normativa comunitaria sobre lo
que sea discriminacién®®, discriminacién indirecta®®, o acoso (art. 2), inclu-
yendo en el concepto también a las 6rdenes de discriminar por alguno de los
motivos prohibidos. Se prevén asimismo medidas de accién positiva, en el art.
7, con doble formulacién: una, general, que coincide con la tradicional en los
Tratados sobre discriminacién y la utilizada en la Directiva 2000/43; otra,
centrada en las personas con discapacidad, respecto de las cuales “el principio
de igualdad de trato no constituird un obstdculo al derecho de los Estados
miembros de mantener o adoptar disposiciones relativas a la proteccién de la
salud y la seguridad en el lugar de trabajo, ni para las medidas cuya finalidad
sea crear o mantener disposiciones o facilidades con objeto de proteger o
fomentar la insercién de dichas personas en el mundo laboral” (art. 7.2)%, como
puede verse, se trata de reglas redundantes, deducibles sin dificultad del resto
del texto de la norma y del Convenio mundial sobre las personas con discapa-
cidad, por ello puede entenderse que en este punto la Directiva adopta una
funcién declarativa y clarificadora.

Finaliza la Directiva proclamando su cardcter de norma minima (art. 8) y
desplegando la panoplia de normas sobre tutela de los derechos de las victimas
de la discriminacién:

38 Dedicéndose el art. 6 de la Directiva a declarar los supuestos en que serd razonable una
diferencia de trato fundada en la edad: “si estdn justificadas objetiva y razonablemente, en el
marco del Derecho nacional, por una finalidad legitima, incluidos los objetivos legitimos de poli-
ticas de empleo, de mercado de trabajo y de la formacién profesional y si los medios para lograr
este objetivo son adecuados y necesarios”.

39 Con matices especificos en razén de la no observancia de las reglas de “ajuste razonable”
por parte de “el empresario o cualquier persona u organizacién a la que se aplique lo dispuesto
en la presente Directiva”, en el sentido regulado en el art. 5, como ya hemos tenido ocasién de
ver.

% Sobre las medidas posibles, vid. Cabra de Luna, MA, “Discapacidad y aspectos
sociales...” cit., pags. 31 y ss.
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a contar con medios de reaccion eficaces frente a estas conductas, particu-
larmente en lo relativo a la carga de la prueba, que gira en torno a un
modelo de indicios, sin perjuicio de que los Estados miembros puedan
adoptar disposiciones mds favorables y que no se aplicardn a los procedi-
mientos penales o aquellos otros “en los que la instruccién de los hechos
relativos al caso corresponda a los 6rganos jurisdiccionales o a otro érgano
competente”.

las reglas de aligeramiento de la carga de la prueba, por otra parte, se exten-
derdn a las asociaciones u organizaciones con interés legitimo en la defensa
frente a la discriminacién (art. 10.4).

imponiendo la obligacién estatal de establecer procedimientos adecuados
para posibilitar a la victima de la discriminacién su defensa en casos de
represalia por haber ejercitado reclamaciones en defensa de su derecho a la
igualdad.

y encomendando a los Estados miembros promover el didlogo social sobre
estos extremos, incluyendo la conclusion de Convenios en el nivel
adecuado, que deberdn respetar las disposiciones minimas de la Directiva
8 (art. 13).

El seguimiento de la UE acerca del proceso de transposicién de estas
Directivas al Derecho interno de los paises miembros se ha planteado casi
desde el inicio, a través de la Decisién del Consejo 2000/750/CE, de 27 de
noviembre, por la que se establece un programa de accién comunitario para
luchar contra la discriminacién (2001/2006): ese mismo esfuerzo revela, por
una parte, lo fragmentario de la regulacion de la prohibicién de discriminacién
en los Estados, incluso a nivel constitucional, y, paralelamente, y con todas las
dificultades de retrasos en la transposicién, los importantes cambios legisla-
tivos que han tenido lugar en los ordenamientos de los distintos paises miem-
bros para una adaptacién compleja.

El punto de partida no era demasiado esperanzador. En relacién con la
Directiva 2000/78 estudios de EIRO permiten concluir que, a fecha de 2000,
“parece haber habido una ‘jerarquia de motivos’ en relacién con las causas de
discriminacién...mientras que muchos paises tenfan una legislacién especial
protectora de los ciudadanos frente a la discriminacién en el empleo causada o
la religién o creencias, s6lo la mitad tenfan normas expresas contra la discrimi-
nacién por discapacidad y orientacién sexual, y s6lo una cuarta parte tenia
algun tipo de norma relativa a la discriminacién por edad®!. Sin embargo, en

61 Eironline-2004-02 Overview of the implementation of the framework equal treatment
Directiva.
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la fecha de redaccion del informe EIRO (2004) “casi todos los paises han exten-
dido la proteccién frente a la discriminacién a nuevos grupos, especialmente en
lo referente a la orientacién sexual y edad. En segundo lugar, ha habido una
profundizacién de la proteccién en varios paises que han dado pasos para
asegurar que la gente esté protegida frente a la discriminacién en todos los
aspectos de la vida laboral (reclutamiento, seleccién, salario, formacién y
promocién, despido y acoso). En tercer lugar han tenido lugar importantes
cambios procedimentales en aras de impulsar a los ciudadanos a reclamar
contra las discriminaciones. Ello incluye un agravamiento de la carga de la
prueba del empleador y el ofrecimiento de posibilidades a organizaciones
colectivas tanto como a trabajadores individuales para ejercitar acciones. En
muchas instancias —concluye EIRO su comentario— fueron estos tltimos
cambios los que han presentado mds controversia”. Desde el punto de vista de
los concretos motivos de discriminacion ha sido el mas discutido la edad, en un
contexto en que resultan discutidos problemas como el adelantamiento de las
edades de jubilacién y la eficacia préctica de medidas de empleo basadas en el
relevo generacional 2,

Ello contrasta con el énfasis puesto por la UE en promocionar la perma-
nencia en el trabajo de los trabajadores mayores, el acceso de los jévenes a ese
mercado de trabajo y la promocién del trabajo de los discapacitados, a través
de la proclamacién de “afios europeos” en relacién con colectivos discrimi-
nados: jovenes; contra el racismo; discapacitados, y con la propuesta de habi-
litar técnicas de mainstreaming también en relacién con el empleo de los disca-
pacitados, que permanece estancado® y lejos de alcanzar los objetivos gene-
rales de Lisboa.

Las contradicciones internas en la aplicacién progresiva de la igualdad
general —y no s6lo entre mujeres y hombres— han sido puestas de relieve por la
Comisién Europea, denunciando las dificultades del proceso de extensién a
formas nuevas de discriminacién®, particularmente en el plano de los derechos
laborales. En este documento se pone de relieve que, habiendo existido impor-
tantes transformaciones legislativas en los Estados miembros, sin embargo, el
proceso de integra transposicion de “disposiciones esenciales” no se ha
concluida. Especialmente por lo que concierne a la existencia de 6rganos espe-

92 Overview..., cit., pag. 20.

63 Comisién Europea, “Disability mainstreaming in the European Employment Strategy”,
EMPL/A/AK D (2005).

%4 Especialmente, Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al
Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones “Estrategia marco contra la discrimina-
cién y por la igualdad de oportunidades para todos” COM (2005) 0224.
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cializados eficaces, “dotados de los recursos necesarios y con capacidad para
prestar una ayuda independiente a las victimas”, asi como “la escasa atencién
prestada a la difusién de informacién sobre los nuevos derechos vinculados a la
no discriminacién”. Asi como la ausencia de esfuerzos particulares para
combatir la discriminacién y marginacién que sufren en Europa determinadas
minorias étnicas, con especial referencia a los gitanos. Por ello, ademds de
culminar el trabajo de transposicién, la Comisién recomienda:

— acometer “acciones especificas de formacién y refuerzo de las capaci-
dades destinadas a los organismos especializados en materia de
igualdad, los jueces, los juristas, las ONG y los interlocutores sociales”

— crear “redes e intercambio de experiencias entre las partes interesadas”
y

— sensibilizar y difundir “las disposiciones normativas y nacionales para
luchar contra la discriminacién”

Todo ello teniendo en cuenta que, dadas las dificultades de transposicién,
la Comisién declara que no tiene intencién de elaborar nuevas normas al
amparo del art. 13 TUE, aunque no descarte la posibilidad de extender evalua-
ciones de impacto sobre estos concretos motivos de discriminacién al momento
de disefiar las distintas politicas comunitarias y la puesta en servicio, a estas
finalidades, de los diversos Fondos comunitarios.

Un proyecto de potenciacion de reglas ya existentes y de su eficacia, en el
que la proclamacién simple de derechos, por ahora, ha terminado, estando la
accién comtin orientada a la efectividad de los concedidos. Y en el que, por las
razones expuestas, parece que no se van a generar tutelas frente a nuevas
formas emergentes de discriminacién. No es una decisiéon imprudente, para no
trivializar el sentido profundo de la discriminacién y de los mecanismos que ha
generado contra ella una prictica internacional prolongada y compleja. Pero la
realidad proporciona datos alarmantes de nuevas pricticas que pueden poner en
entredicho la dignidad humana, por emplearse criterios distintivos poco
conformes con ella. Sélo por citar algunos, el aspecto fisico del trabajador en la
cruzada anti obesos, viejos o poco agraciados fisicamente; o la infeccién por el
VIH o resultados que puedan haberse obtenido de pruebas genéticas, por
ejemplo. Algunos de estos comportamientos pueden hallar anclaje en otros
derechos fundamentales (la intimidad del trabajador, el polivalente art. 8 del
CEDH en cuanto defensor del derecho a la vida privada). Otros, en cambio, se
encuentran en manos del juego del mercado, quizds para estas diferenciaciones
emergentes la tutela antidiscriminatoria puede ser una pauta inicial que sugiere
respuestas frente a ellas, siquiera sea por la técnica de la analogia, porque el de
discriminacién es un concepto técnico, pero sus finalidades emancipadoras de
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colectivos victimizados y las técnicas generadas con este fin le hacen idéneo
para seguir el devenir social probablemente con mayor agilidad que la que
hemos demostrado los juristas y los instrumentos internacionales a la hora de
su deteccion.
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