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Preambulo

En enero de 2010 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Agencia de los De-
rechos Fundamentales de la Union Europea decidieron colaborar en la elaboracion
de este Manual sobre la jurisprudencia europea en materia de no discriminacion,
que ahora tenemos el placer de presentar, fruto de este trabajo conjunto.

Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea adquirid cardcter juridicamente vinculante. El Tratado de
Lisboa prevé también la adhesion de la Unidn Europea al Convenio Europeo de De-
rechos Humanos. En este contexto, la profundizacion del conocimiento de los prin-
cipios comunes desarrollados por el Tribunal de Justicia de la Union Europea y el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos no sélo resulta deseable, sino, en la practica,
esencial para la correcta aplicacion nacional de un aspecto clave de la legislacion
europea de derechos humanos: las normas contra la discriminacion.

El afio 2010 se cumplié el 60 aniversario del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, que establece una prohibicién de la discriminacién en su articulo 14, y el
décimo aniversario de la adopcion de dos textos fundamentales en la lucha contra
la discriminacion en el ambito de la Unién Europea: las directivas sobre iqualdad
racial y sobre igualdad en el empleo. El importantisimo corpus jurisprudencial de-
sarrollado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea en el dmbito de la no discriminacion hacia conveniente ofrecer un
manual asequible, acompafnado de un CD-ROM, para los profesionales del derecho
de los Estados miembros de la UE y del Consejo de Europa, entre otros, como los
jueces, los fiscales, los abogados y los responsables de la aplicacion de la ley. Desde
su posicion de primera linea en la proteccion de los derechos humanos, estos profe-
sionales deben conocer los principios de no discriminacion para poder aplicarlos de
forma efectiva, pues es en el dmbito nacional donde estas disposiciones adquieren
sentido real y se hacen visibles estos retos.

Erik Fribergh Morten Kjaerum

Secretario del Tribunal Europeo Director de la Agencia de los Derechos
de Derechos Humanos Fundamentales de la Unidn Europea
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Introduccion a la

legislacion europea contra
la discriminacidon: contexto,
evolucion y principios basicos

En este capitulo introductorio se exponen los origenes de la legislacion europea
contra la discriminacién, asi como los cambios actuales y futuros en la legislacion
sustantiva y en los procedimientos de proteccidn.

Debe resaltarse desde el primer momento que los jueces y fiscales estdn obligados
a aplicar las medidas de proteccion previstas en el Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH) y en las directi-
vas de la Unidn Europea (UE) contra la discriminacién, con independencia de que
las partes del procedimiento las invoquen. Los érganos jurisdiccionales y los admi-
nistradores de justicia nacionales no quedan circunscritos a las argumentaciones
legales aportadas por las partes y deben, por el contrario, determinar la normativa
aplicable a los hechos planteados por estas, lo cual significa, basicamente, que las
partes pueden determinar, en la practica, el enjuiciamiento de una reclamacién en
materia de no discriminacion a través de los argumentos y las pruebas que plan-
tean. Esto es consecuencia de los principios juridicos aplicables en cada ordena-
miento juridico; por ejemplo, el efecto directo de la legislacion de la Unién en sus
27 Estados miembros y la aplicacidon directa reconocida al CEDH, que obliga a su
cumplimiento en todos los Estados miembros de la UE y el Consejo de Europa. No
obstante, existe una limitacién importante a su aplicacion: los plazos de prescrip-
cion. Antes de analizar la aplicacion de las medidas de proteccion contra la discri-
minacion, los profesionales del derecho deben conocer los plazos de prescripcion
aplicables en la jurisdiccion en cuestion y determinar si el érgano jurisdiccional en
cuestion puede tramitar el asunto.
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En la practica, esto significa que los profesionales del derecho pueden invocar, en
su €aso, los instrumentos y la jurisprudencia aplicables en materia de no discrimina-
cion ante los 6rganos jurisdiccionales y las autoridades nacionales.

Y esto, a su vez, obliga a los profesionales a conocer los sistemas actualmen-
te vigentes en materia de no discriminacion, su aplicabilidad y su aplicacién en
€asos concretos.

1.1. Contexto y antecedentes de la legislacion
europea contra la discriminacion

Aunque el término «legislacién europea contra la discriminacién» parece indicar la
existencia de un sistema normativo paneuropeo en materia de no discriminacion,
en realidad es resultado de la combinacién de diversos marcos. Este Manual se basa
principalmente en las normativas derivadas del CEDH y de la UE, dos sistemas con
origenes temporales y conceptuales diferentes.

1.1.1. El Consejo de Europa y el Convenio Europeo de
Derechos Humanos

El Consejo de Europa (CdE) es una organizacion intergubernamental constituida tras
la Sequnda Guerra Mundial para promover, entre otras cosas, el estado de Derecho,
la democracia, los derechos humanos y el desarrollo social (véanse el Preambulo
y el articulo 1 del Estatuto del Consejo de Europa). Para contribuir a la consecucién
de estos fines, los Estados miembros del Consejo de Europa adoptaron el CEDH, pri-
mero de los modernos tratados de derechos humanos derivados de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas. EI CEDH impone a sus
miembros la obligacion juridicamente vinculante de garantizar una lista de dere-
chos humanos a todas las personas (no sélo a sus ciudadanos) que se hallen bajo
su jurisdiccion. El 6rgano encargado de velar por el cumplimiento del CEDH es el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (inicialmente asistido por una Comision), que
conoce de las reclamaciones interpuestas contra los Estados miembros. El Consejo
de Europa tiene actualmente 47 miembros, y los Estados que deseen incorporarse
deben adherirse también al CEDH.

Desde su aprobaciéon en 1950, el CEDH ha sufrido modificaciones y adiciones a tra-
vés de los denominados «Protocolos». El cambio procedimental mds importante
del CEDH fue el Protocolo 11 (1994), que convirtié el Tribunal Europeo de Derechos
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Humanos (TEDH) en un 6rgano permanente con funcionamiento a tiempo completo
y suprimid la Comision. Este Protocolo fue disefiado para hacer frente al aumento de
los casos planteados al amparo del CEDH desde los Estados de Europa Oriental incor-
porados al Consejo de Europa tras la caida del Muro de Berlin y la descomposicion
de la antigua Unidn Soviética.

La prohibicion de la discriminacion esta recogida en el articulo 14 del CEDH,' que
garantiza la igualdad de trato en el goce de los restantes derechos y libertades
reconocidos en el Convenio. El Protocolo 12 (2000) al CEDH, aun no ratificado por
todos los Estados miembros de la UE,2 amplia el alcance de la prohibicién de la dis-
criminacién, al garantizar la igualdad de trato en el disfrute de todos los derechos
(incluidos los derivados de la legislacion nacional). En la Exposicion de Motivos se
explica que la adopcion del Protocolo responde al deseo de reforzar la proteccion
contra la discriminacion, considerada un elemento fundamental de la garantia de
los derechos humanos. El Protocolo surgié en el marco del debate sobre el modo de
reforzar la igualdad racial y de género, en particular.

Aunque no es objeto principal de este Manual, el lector debe tener en cuenta que
el principio de no discriminacién es un principio rector de numerosos documentos
del Consejo de Europa. La version de 1996 de la Carta Social Europea incluye el de-
recho a la iqualdad de oportunidades y la igualdad de trato en materia de empleo
y ocupacion y la proteccion contra la discriminacion por razén de género.? Otras nor-
mas de proteccion frente a la discriminacién se derivan del Convenio Marco para la
Proteccion de las Minorias Nacionales,* el Convenio del Consejo de Europa sobre la
Lucha contra la Trata de Seres Humanos,* y el Convenio del Consejo de Europa sobre
el Acceso a los Documentos Oficiales. El Protocolo al Convenio sobre la Ciberdelin-
cuencia incluye también una proteccion contra la promocion de la discriminacion. La
cuestion de la no discriminacion ha influido de forma clara en la configuracion de
la normativa del Consejo de Europa y se considera una libertad fundamental sujeta
a proteccion.

1 Puede encontrarse una guia formativa, con formato de presentacion de Powerpoint, sobre la aplicacion
del articulo 14 del CEDH en el sitio web de Formacion en materia de derechos humanos para los
profesionales del derecho del Consejo de Europa: www.coehelp.org/course/view.php?id=18&topic=1.

2 El ndmero de Estados miembros de la UE que ya han ratificado el Protocolo 12 puede consultarse en:
www.conventions.coe.int/Treaty /Commun/ChercheSig.asp?NT=177aCM=7&DF=16,/07 /2010&CL=ENG.

3 Véanse los articulos 20 y E de la Parte V de la Carta Social Europea.
4 Véanse los articulos 4, 6(2) y 9 del Convenio Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales.
5 Véase el articulo 2(1) del Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha contra la Trata de Seres Humanos.
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1.1.2. La Unidn Europea y las directivas contra
la discriminacion

La Unién Europea (UE), que inicialmente era una organizacién intergubernamen-
tal, tiene actualmente personalidad juridica propia y esta integrada por 27 Estados
miembros. Es el resultado de la evolucién de tres organizaciones intergubernamen-
tales (01G) creadas en la década de 1950 en materia de sequridad energética y libre
comercio (las «Comunidades Europeas»), cuya finalidad basica era promover el de-
sarrollo econémico mediante |a libre circulacién de bienes, capital, personas y servi-
cios. Con el fin de establecer unas condiciones de igualdad entre los Estados miem-
bros, el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica original (1957) incluia
una prohibicién de la discriminacion por razén de género en materia de empleo,
para evitar que un Estado miembro pudiera obtener una ventaja competitiva frente
a otros ofreciendo menores sueldos o condiciones menos favorables de trabajo a las
mujeres. Aunque este cuerpo legal evolucioné considerablemente para incluir dreas
como las pensiones, el embarazo y los regimenes legales de sequridad social, hasta
el afo 2000 la legislacion de la UE contra la discriminacion sélo era de aplicacién en
el dmbito del empleo y la seguridad social, y Gnicamente por razones de género.

Durante la década de 1990, los grupos de interés publico presionaron con fuerza en
favor de la ampliacién de la prohibicion de la discriminacion a otras dreas como la
raza y el origen étnico, asi como la orientacion sexual, las creencias religiosas, la
edad y la discapacidad. Los temores al resurgimiento del nacionalismo extremista
en alqunos Estados miembros de la Unién estimularon la voluntad politica de los
dirigentes hacia la modificacion del Tratado de la Comunidad Europea para conferir
a la Comunidad competencia legislativa en estas dreas.

En 2000 se adoptaron dos directivas: la Directiva de iqualdad en el empleo prohi-
bia la discriminacién por motivos de orientacion sexual, creencias religiosas, edad
y discapacidad en el drea del empleo; la Directiva de igualdad racial prohibia la
discriminaciéon por motivos de raza y origen étnico en el dmbito del empleo, pero
también en el acceso al sistema de bienestar social y a la sequridad social, asi como
a los bienes y servicios. Esta importante ampliacion del alcance de la legislacién de
la UE contra la discriminacion responde a la conviccion de que para que las perso-
nas puedan desarrollar todo su potencial en el mercado de trabajo, resulta también
esencial garantizar la igualdad de acceso en areas como la salud, la educacién y la
vivienda. En 2004, la Directiva de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el
acceso a los bienes y servicios amplié el dmbito de la discriminacion por razén de
género al drea de los bienes y servicios. No obstante, la protecciéon por motivos de
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género no alcanza el grado de proteccién reconocido en la Directiva de igualdad
racial, pues la Directiva de igualdad entre hombres y mujeres en materia de segu-
ridad social garantiza la igualdad de trato Unicamente en relacién con la sequridad
social y no con el sistema general de bienestar social, como la proteccion social y el
acceso a la asistencia sanitaria y la educacion.

Aunque la orientacion sexual, las creencias religiosas, la discapacidad y la edad sélo
son motivos protegidos en el dmbito del empleo, las instituciones de la Unidn es-
tdn analizando actualmente una propuesta (conocida como la «Directiva Horizon-
tal») para ampliar la proteccion por estos motivos al dmbito del acceso a los bienes
y servicios.

1.2. Evolucion actual y futura de los
mecanismos europeos de proteccion

1.2.1. Carta de Derechos Fundamentales
de la Unidén Europea

Los tratados originales de las Comunidades Europeas no incluian ninguna referencia
a los derechos humanos y su proteccién, pues no se consideraba que la creacion de
un area de libre comercio en Europa pudiera tener repercusiones relevantes en ma-
teria de derechos humanos. Sin embargo, a medida que comenzaron a plantearse
ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea asuntos en los que se alegaban in-
cumplimientos de los derechos humanos por parte de la legislacion comunitaria, el
Tribunal desarrollé un corpus jurisprudencial conocido como los «principios genera-
les» del Derecho Comunitario.¢ Segun el Tribunal, estos principios generales reflejan
el contenido de la proteccion de los derechos humanos de las constituciones nacio-
nales y los tratados de derechos humanos, en particular el CEDH. El TJUE manifestd
su voluntad de garantizar el ajuste del Derecho de la Uni6n a estos principios.

Reconociendo que sus politicas pueden afectar a los derechos humanos y con el
propdsito de hacer que los ciudadanos se sientan mdas «proximos» a la UE, ésta
y sus Estados miembros promulgaron en 2000 la Carta de Derechos Fundamentales

6  ElTribunal de Justicia de la Union Europea se denomina actualmente «Tribunal General», tras las
modificaciones introducidas por el Tratado de Lisboa. No obstante, en este manual continuard
aludiéndose al «Tribunal de Justicia de la Unién Europea» (TJEU) para evitar confusiones, pues la mayoria
de la literatura empleada por los profesionales del Derecho se publicé antes de la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa, en diciembre de 2009.

15



Manual de legislacion europea contra la discriminacion

16

de la Union Europea, que contiene una lista de derechos humanos inspirada en los
derechos incluidos en las constituciones de los Estados miembros, el CEDH y los tra-
tados universales de derechos humanos, como la Convencion de las Naciones Uni-
das sobre los Derechos del Nifo. En la version aprobada en 2000, la Carta era de ca-
racter meramente «declarativo» y, por tanto, juridicamente no vinculante, aunque
la Comisién Europea (el principal 6rgano encargado de proponer nueva legislacion
de la Unidn) manifestd que sus propuestas legislativas se ajustarian a ella.

Desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, en 2009, la Carta modifico su natu-
raleza y adquirié caracter juridicamente vinculante, lo que obliga a cumplirla a las
instituciones de la Unién y también a los Estados miembros, si bien, en el caso de
estos ultimos, unicamente al aplicar la legislacion de la Union. Un protocolo a la
Carta adoptado en relacion con la Republica Checa, Polonia y el Reino Unido ratifica
de forma expresa esta limitacion. El articulo 21 de la Carta prohibe la discriminacién
por diversos motivos, que se analizaran mas adelante en este Manual. Esto significa
que las personas pueden reclamar si consideran que la legislacion de la Unién o la
legislacion estatal de aplicacion de la primera no respetan la Carta de Derechos
Fundamentales. Los 6rganos jurisdiccionales nacionales pueden solicitar orientacion
sobre la correcta interpretacion de la normativa de la Unién al TJUE, a través del
procedimiento de cuestion prejudicial previsto en el articulo 267 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unidn Europea.

1.2.2. Tratados de derechos humanos
de las Naciones Unidas

Los mecanismos de proteccion de los derechos humanos no son, por supuesto, ex-
clusivos de Europa. Al igual que otros instrumentos regionales en América, Africa
y Oriente Medio, existe un importante corpus de derecho internacional de derechos
humanos generado a través de las Naciones Unidas (ONU). Todos los Estados miem-
bros de la UE son parte de los siguientes tratados de derechos humanos de la ONU,
todos los cuales incluyen la prohibicion de la discriminacion: el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),” el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (PIDESC),® la Convencidn Internacional sobre la Elimi-
nacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial (CIEDR),® la Convencion sobre

7 999 UNTS 171.
8 993 UNTS 3.
9 660 UNTS 195.
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la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW), la
Convencion Contra la Tortura" y la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN)."”
El dltimo tratado de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos es la
Convencion de 2006 sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD)."
Aunque, tradicionalmente, los tratados de derechos humanos sélo han estado
abiertos a la participacion de los Estados, a medida que éstos cooperan en mayor
medida a través de organizaciones intergubernamentales, en las que delegan im-
portantes poderes y responsabilidades, se hace muy necesario garantizar que estas
Gltimas se comprometan también a cumplir las obligaciones de derechos humanos
de sus Estados miembros. La CDPD es el primer tratado de derechos humanos de la
ONU abierto a la participacion de organizaciones de integracion regional, y la UE la
ha ratificado en diciembre del 2010.

La CDPD incluye una amplia lista de derechos de las personas con discapacidad,
con la finalidad de garantizar la igualdad en el disfrute de sus derechos, asi como
de imponer al Estado una serie de obligaciones de accién positiva. Al igual que la
Carta, esta Convencion vincula a las instituciones de la UE, asi como a los Estados
miembros al aplicar la normativa de la Unién. Algunos de ellos estdn también en
curso de adhesion a la CDPD por derecho propio, lo cual les impondra obligaciones
directas. La CDPD se convertird, probablemente, en un punto de referencia para la
interpretacion de la legislacion de la UE y del TEDH en materia de discriminacion por
razones de discapacidad.

1.2.3. La adhesion de la Unién Europea al Convenio
Europeo de Derechos Humanos

Las normativas de la UE y el CEDH estan actualmente estrechamente vinculadas.
Todos los Estados miembros de la Unidn se han incorporado al Convenio y, como
ya se ha indicado, el TJUE se inspira en el CEDH para determinar el alcance de la
proteccion de derechos humanos con arreglo a la normativa de la Union. La Carta

10 1249 UNTS 13.
11 1465 UNTS 85.

12 1577 UNTS 3. Algunos Estados miembros son también parte de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con discapacidad (Doc. ONU A/61/611, 13 de diciembre de 2006)
y la Convencién internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas (Doc. ONU A/61/488, 20 de diciembre de 2006); sin embargo, ninguno de ellos es aun parte
de la Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios
y de sus familiares (Doc. ONU A/RES/45/158, 1 de julio de 2003).

13 Doc. ONU A/61/611, 13 de diciembre de 2006.
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de Derechos Fundamentales refleja también la gama de derechos del Convenio
(aunque no se limita a ellos). Por tanto, aunque la UE no es propiamente miembro
del CEDH, su normativa se ajusta en gran medida al Convenio. No obstante, si una
persona desea formular una reclamaciéon en materia de incumplimiento de los de-
rechos humanos por parte de la UE, no puede llevarla ante el TEDH, sino que debe
optar entre acudir a los tribunales nacionales, que podrén remitir posteriormente el
caso al TJUE a través del procedimiento de cuestion prejudicial, o reclamar indirecta-
mente contra la UE ante el TEDH, demandando a un Estado miembro.

El Tratado de Lisboa contiene una disposicion que obliga a la UE a incorporarse
como parte por derecho propio al CEDH, cuyo Protocolo 14 modifica el Convenio
para hacer posible esta incorporacion. Aunque no estd aun claro cual serd el efecto
practico de esto y, en particular, cudl serd la relacion futura entre el TJUE y el TEDH,
pues las negociaciones para la adhesion de la UE pueden durar varios afos, al me-
nos permitird a las personas demandar directamente a la UE ante el TEDH por el
incumplimiento del CEDH.

Puntos clave

o La proteccion contra la discriminacion en Europa puede encontrarse tanto en la nor-
mativa de la Unién como en el CEDH. Aunque estos dos sistemas son complementa-
rios en gran medida y se refuerzan mutuamente, existen algunas diferencias, que
los profesionales del Derecho deben conocer.

El CEDH protege a todas las personas situadas bajo la jurisdiccion de sus 47 Estados
parte, mientras que las directivas de la UE contra la discriminacién s6lo ofrecen
proteccion a los ciudadanos de los 27 Estados miembros.

El articulo 14 del CEDH prohibe la discriminaciéon Unicamente en relacion con el
ejercicio de otros derechos reconocidos en el tratado. El Protocolo 12 confiere cardc-
ter independiente a la prohibicion de la discriminacion.

. En la normativa de la UE contra la discriminacion, la prohibicion de la discrimina-
cién es de naturaleza auténoma, pero estd limitada a dmbitos concretos, como
el empleo.

Las instituciones de la UE estan juridicamente obligadas a cumplir la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la UE, incluidas sus disposiciones sobre no discriminacion.
Los Estados miembros de la Unién deben cumplir también la Carta al aplicar el
derecho de la UE.

La UE va a incorporarse a la CDOPD y al CEDH, lo que Ia situard bajo la supervision de
organismos externos de control y permitird a los particulares reclamar directamen-
te ante el TEDH el incumplimiento del CEDH por parte de la UE.
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Clases
y justificaciones
de la discriminacion

2.1. Introduccion

La finalidad de la legislacion contra la discriminacion es ofrecer a todas las personas
posibilidades equitativas y justas de acceder a las oportunidades sociales. Diaria-
mente realizamos elecciones sobre cuestiones como con quién nos relacionamos,
donde compramos y dénde trabajamos. Preferimos ciertas cosas y ciertas personas
a otras. Aunque expresar nuestras preferencias subjetivas es algo normal y habi-
tual, en ocasiones ejercitamos funciones que nos sitian en una posicion de autori-
dad o nos permiten adoptar decisiones que pueden afectar de forma directa a las
vidas de otras personas, ya seamos empleados publicos, encargados de tiendas,
empleadores, propietarios de inmuebles o médicos que ejercitan poderes publicos
o deciden sobre el modo de ofrecer bienes y servicios privados. En estos contextos
no personales, la normativa contra la discriminacion afecta a nuestras decisiones de
dos formas:

En primer lugar, establece que las personas que se hallan en situacion similar deben
recibir un trato similar y no menos favorable por el simple hecho de tener una de-
terminada caracteristica «protegida». Esto es lo que se conoce como discriminacion
«directa». En el marco del CEDH, la discriminacién directa estd sujeta a la causa de
justificacion general denominada justificacion objetiva; En cambio, en la legislacion
de la UE, las causas de justificacion frente a la discriminacion directa son limitadas.

En sequndo lugar, la normativa contra la discriminacion establece que las
personas que se hallan en situaciones diferentes deben recibir un trato diferente,
en la medida necesaria para que puedan disfrutar de oportunidades concretas
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La legislacién contra la
discriminacién prohibe los
supuestos en los que determinadas
personas 0 grupos de personas en

situacion idéntica reciban un trato
diferente o personas o grupos de
personas en situacion diferente
reciban un trato igual.™

del mismo modo que los demds. Por tanto, estos
mismos «motivos protegidos» deben tenerse en
cuenta al realizar determinadas practicas o crear
normas concretas. Esto es lo que se conoce como
discriminacion «indirecta». Todas las formas de
discriminacién indirecta estan sujetas a la causa
de justificacion por justificacion objetiva, con
independencia de que la reclamacion se realice al
amparo del CEDH o de la legislacion de la UE.

En este capitulo se analiza de forma mds detallada el significado de la discrimina-
cion directa e indirecta, algunas de sus manifestaciones concretas, como el acoso
y las érdenes de discriminar, y su funcionamiento en la practica a través de la juris-
prudencia. A continuacion, se analiza el funcionamiento de las causas de justifica-
cion frente a la discriminacion.

2.2. Discriminacion directa

discriminacion directa
cuando:

< una persona sea tratada de
manera menos favorable

de lo que haya sido o vaya a ser

tratada otra persona en situacion
comparable

debido a una caracteristica
concreta de esta persona
incluida entre los «motivos
protegidos».

El CEDH y la legislacion de la UE definen de modo si-
milar la discriminacion directa. El articulo 2(2) de la
Directiva de la UE sobre la igualdad racial establece
que «existird discriminacion directa cuando, por moti-
vos de origen racial o étnico, una persona sea tratada
de manera menos favorable de lo que sea, haya sido
0 vaya a ser tratada otra en situacion comparable».”
El TEDH establece que debe existir una «diferencia de
trato entre personas que se hallen en situaciones ana-
logas o notablemente similares», y ello «a partir de
caracteristicas identificables».s

14 Véase, por ejemplo, TEDH, Hoogendijk contra los Paises Bajos (dec.) (n.° 58641/00), 6 de enero de 2005.

15 Asimismo: Directiva sobre igualdad en el empleo, articulo 2(2)(a); Directiva sobre igualdad de trato
entre hombres y mujeres (refundicion), articulo 2(1)(a); Directiva sobre igualdad de trato entre hombres
y mujeres en el acceso a los bienes y servicios, articulo 2(a).

16  TEDH, Carson y otros contra el Reino Unido [GC] (n.° 42184/05), 16 de marzo de 2010; parr. 61.

Asimismo, TEDH, D.H. y otros contra la Republica Checa [GC] (n.° 57325/00), 13 de noviembre de 2007,
parr. 175; TEDH, Burden contra el Reino Unido [GC] (n.° 13378/05), 29 de abril de 2008, parr. 60.
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2.2.1. Trato menos favorable

El nicleo de la discriminacion directa es la diferencia de trato sufrida por una per-
sona. Por lo tanto, el primer elemento de la discriminacion directa es la prueba del
trato menos favorable, que puede resultar relativamente fécil de identificar, a di-
ferencia de lo que ocurre en el caso de la discriminacion indirecta, donde suelen
requerirse datos estadisticos (véase lo expuesto mas adelante). Estos son algunos
ejemplos tomados de casos citados en el Manual: denegacién de la entrada en res-
taurantes y tiendas; percepcion de menores pensiones o remuneraciones; abusos
verbales y violencia; denegacion de paso en un control; mayor o menor edad de
jubilacién; exclusion de determinadas profesiones; denegacion de derechos de he-
rencia; exclusion del sistema educativo general; deportacién; prohibicion de portar
simbolos religiosos; denegacidn o retirada de asignaciones de seguridad social.

2.2.2. Referencia comparativa

La existencia de discriminacion requiere un trato menos favorable respecto a otra
persona que se halle en situacién similar. Una reclamacion por «baja» remuneracion
so6lo lo serd por discriminacion si se demuestra que la remuneracion es inferior a la
de otro empleado del mismo empleador que realice una tarea similar. Se requiere,
por tanto, una «referencia comparativa»: es decir, una persona que se halle en cir-
cunstancias sustancialmente iquales y cuya principal diferencia respecto a la otra
persona sea un «motivo protegido». Los casos analizados en este Manual muestran
que la acreditacion de la referencia comparativa no resulta, con frecuencia, contro-
vertida, y en ocasiones ni las partes del conflicto ni el tribunal la analizan explici-
tamente. A continuacion se exponen algunos casos en los que el érgano decisor
plantea expresamente la cuestion de la demostracion de la referencia comparativa.

Ejemplo: en el asunto Moustaquim contra Bélgica,” un ciudadano marroqui
condenado por varios delitos y pendiente, por ello, de deportacién, alegé que
esta Ultima medida suponia un trato discriminatorio. La persona aleg6 discrimi-
nacion por razén de nacionalidad, sefialando que los belgas no sufrian la de-
portacion al ser condenados por la comision de delitos. El TEDH considerd que
el reclamante no se hallaba en situacién similar a los ciudadanos belgas, pues,
con arreglo al CEDH, un Estado no puede expulsar a sus propios ciudadanos, por
lo que su deportacion no constituia un trato discriminatorio. Aunque el TEDH
aceptd que la persona se hallaba en situacién comparable a los nacionales de

17  TEDH, Moustaquim contra Bélgica (N.° 12313 /86), 18 de febrero de 1991.
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otros Estados miembros de la UE (que no podian ser deportados por la norma-
tiva de la UE en materia de libertad de circulacion), consideré que la diferencia
de trato estaba justificada.

Ejemplo: en el asunto Allonby,* la reclamante trabajaba como profesora en
una universidad. La universidad no renovo su contrato y ella empez6 a trabajar
para una empresa que proporcionaba profesores a centros educativos, la cual
la envié a trabajar a su antigua universidad, realizando las mismas funciones
anteriores, pero a cambio de una remuneracién inferior a la que anteriormen-
te percibia del centro. La profesora aleg¢ discriminaciéon por razén de género,
afirmando que los profesores que trabajaban para la universidad percibian una
remuneracién superior. El TJJUE considerd que los profesores contratados por la
universidad no estaban en una situacion comparable, pues el centro no era res-
ponsable de la determinacion de la remuneracidn de la reclamante, empleada
de una empresa externa, lo que impedia considerar que las circunstancias fue-
ran suficientemente comparables.

Ejemplo: en el asunto Luczak contra Polonia,” un granjero francés que vivia
y trabajaba en Polonia reclamé contra la denegacion de su incorporacién al
régimen especial de sequridad social de los granjeros polacos, que no estaba
abierto a los ciudadanos de otros paises. El TEDH considerd que el solicitante
estaba en situacion comparable a los granjeros polacos que se beneficiaban de
este régimen, pues tenia residencia permanente en el pais, pagaba los mismos
impuestos y, por tanto, contribuia a la financiacién del régimen de sequridad
social y habia estado ya incorporado al régimen general.

Ejemplo: en el asunto Richards,* la reclamante se habia sometido a cirugia de
cambio de sexo de hombre a mujer y reclamaba su pensién al cumplir los 60
anos, edad de jubilacién de las mujeres en el Reino Unido. El gobierno denegé
la pension, afirmando que la reclamante no habia recibido un tratamiento me-
nos favorable que las personas que se hallaban en situacién similar y alegando
que la referencia comparativa pertinente eran los «hombres», pues la recla-
mante habia vivido su vida como un hombre. El TJUE consideré que si la legis-

18

19
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lacién nacional permitia el cambio de sexo, la referencia comparativa debian
ser las mujeres, por lo que la imposicion de una edad de jubilacion superior
suponia para la reclamante un trato menos favorable que el de otras mujeres.

Ejemplo: en el asunto Burden contra el Reino Unido,*" dos hermanas que
habian vivido juntas durante 31 afos poseian conjuntamente un inmueble y se
habian legado mutuamente sus respectivas partes del mismo en sus testamen-
tos. Las reclamantes alegaban que al exceder el valor del inmueble del minimo
exento, en caso de fallecimiento de una de ellas, la otra tendria que pagar
el impuesto de sucesiones, lo cual consideraban una injerencia discriminatoria
en su derecho a la propiedad, pues las parejas casadas y las parejas de hecho
registradas estaban exentas del impuesto. EL TEDH considerd, no obstante, que
las reclamantes, en su calidad de hermanas, no podian compararse con las pa-
rejas casadas o de hecho, que constituyen relaciones libre y deliberadamente
adquiridas para crear derechos y obligaciones contractuales, mientras que la
relacion de las solicitantes se derivaba de su consanguinidad y era, por tanto,
radicalmente diferente.

Ejemplo: en el asunto de Carson y otros contra el Reino Unido, los reclamantes
alegaban que el gobierno no aplicaba el mismo incremento a las pensiones de
los jubilados residentes en el extranjero que a los residentes en el Reino Uni-
do.?2 De acuerdo con la legislacién britanica, los incrementos sélo se aplicaban
a estos ultimos, excepto a los ciudadanos britanicos jubilados en paises con
los que el Reino Unido tuviera un convenio reciproco de sequridad social. Los
reclamantes, que no vivian en un pais con tal convenio, alegaban una discrimi-
nacion por el lugar de residencia. El TEDH discrepd de los reclamantes, quienes
afirmaban hallarse en situacion similar a los jubilados residentes en el Reino
Unido o los ciudadanos britanicos jubilados en paises con un convenio recipro-
co, considerando que, aunque estos distintos grupos habian contribuido a los
ingresos del Estado mediante el pago de las cuotas de la seguridad social, ello
no constituia un fondo de pensiones, sino una fuente general de ingresos pu-
blicos para financiar diversas partidas de gasto publico, y que la obligacién del
Estado de aplicar incrementos se derivaba del aumento del coste general de
la vida en el Reino Unido, por lo que los reclamantes no se hallaban en una
situacion comparable a estos otros grupos y no habian sufrido, por tanto, un
trato discriminatorio.

21 TEDH, Burden contra el Reino Unido [GC] (n.° 13378/05), 29 de abril de 2008.
22 TEDH, Carson y otros contra el Reino Unido [GC] (n.° 42184/05), 16 de marzo de 2010.
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La obvia excepcidén a la exigencia de una «referencia comparativa» adecuada, al
menos en el marco de la normativa de la UE en materia de empleo, corresponde
a la discriminacion por embarazo. Una larga jurisprudencia del TJUE, iniciada con el
importantisimo asunto Dekker, establece claramente que si el perjuicio sufrido por
una persona se debe a su embarazo, la situacién se califica como discriminacion
directa, sin necesidad de referencia comparativa.?

2.2.3. Los motivos protegidos

En el capitulo 4 se analizan los distintos «motivos protegidos» existentes en la le-
gislacion europea contra la discriminacion: el género, la orientacién sexual, la disca-
pacidad, la edad, la raza, el origen étnico y nacional, la religion y las creencias. En
este apartado se analiza la necesidad de un nexo causal entre el trato menos favo-
rable y el motivo protegido. Para cumplir este requisito basta formular una sencilla
pregunta: ;hubiera recibido la persona un trato menos favorable si hubiera tenido
distinto género, raza o edad o hubiera ocupado otra posicion en alguno de los res-
tantes motivos protegidos? Si la respuesta es afirmativa, el trato menos favorable se
debe claramente al motivo en cuestién.

La disposicién o practica aplicada no ha de hacer necesariamente referencia expli-
cita al «<motivo protegido», siempre que mencione otro factor indisociable de éste.
Basicamente, para determinar si existe una discriminacion directa, se analiza si el
trato menos favorable se debe a un «motivo protegido» indisociable del factor con-
creto objeto de reclamacion.

Ejemplo: en el asunto de James contra el Eastleigh Borough Council,** el Sr. James
debia pagar una tasa para entrar a la piscina de Eastleigh, mientras que su
mujer, la Sra. James, estaba exenta de ella. Ambos tenian 61 afos de edad. La
entrada gratuita se concedia Gnicamente a la Sra. James porque estaba jubila-
da, mientras que el Sr. James no lo estaba atin, dado que en el Reino Unido los
hombres se jubilan a los 65 y las mujeres, a los 60. Aunque la regla de la gra-
tuidad de acceso a la piscina se basaba en la condicién de jubilado o no, el de-
recho a la jubilacion dependia del la condicién de hombre o mujer. La Cdmara

23 TJUE, Dekker contra Stichting Vormingscentrum voor Jong Volwassenen (VJV-Centrum) Plus, Asunto
(-177/88 [1990] Rec. 1-3941, 8 de noviembre 1990. Igualmente, TJUE, Webb contra EMO Air Cargo (UK) Ltd,
Asunto (-32/93 [1994] Rec. I-3567, 14 de julio de 1994.

24 (3mara de los Lores del Reino Unido, James contra Eastleigh Borough Council [1990] UKHL 6,
14 de junio de 1990.
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de los Lores considerd que si el Sr. James hubiera sido del sexo contrario, hubie-
ra recibido un tratamiento igual al recibido por su esposa, y que la motivacion
y el propésito subyacentes a este trato eran irrelevantes, pues la atencion debia
centrarse Unicamente en el trato recibido.

Ejemplo: en el asunto Maruko,?* una pareja homosexual vivia como «pareja
de hecho». La pareja del reclamante habia fallecido y este dltimo reclamaba
una «pension de viudedad» a la compaiiia que gestionaba el plan de pensio-
nes laborales del fallecido. La empresa denegd la solicitud, alegando que las
pensiones de viudedad estan reservadas a los cdnyuges, y el reclamante no
habia estado casado con el fallecido. El TJUE admitié que la denegacion de la
pension constituia un trato menos favorable respecto a la referencia compara-
tiva de las parejas «casadas». El TJUE consider6 que la institucion de la «pare-
ja de hecho» en Alemania creaba para los miembros de la pareja muchos de
los mismos derechos y las obligaciones que para los conyuges, especialmente
en materia de planes de pensiones publicas, por lo que estim6 que en este
caso, los miembros de la pareja se encontraban en situacion similar a los cén-
yuges y que el hecho constituia una discriminacion por razon de la orientacion
sexual. Por tanto, el hecho de que no pudieran casarse era indisociable de su
orientacion sexual.

Ejemplo: en el asunto Aziz contra Chipre,* el reclamante denunciaba haber sido
privado del derecho de voto por su origen étnico turco-chipriota. La ley de Chi-
pre s6lo permitia a los turco-chipriotas y a los greco-chipriotas votar a candida-
tos de sus respectivas comunidades étnicas en las elecciones parlamentarias,
pero desde la ocupacion turca del Norte de Chipre, la gran mayoria de la comu-
nidad turca habia abandonado el territorio y su participacién en el parlamento
se habia suspendido, por lo que ya no habia listas de candidatos a quienes el
reclamante pudiera votar. Aunque el gobierno alegd que la imposibilidad de
votar se debia al hecho de que no hubiera candidatos disponibles, el TEDH con-
sider6 que el estrecho vinculo entre las normas electorales y la pertenencia
a la comunidad turco-chipriota, unido a la falta de ajuste de aquéllas a la nueva
situacion por parte del gobierno, convertia el caso en un supuesto de discrimi-
nacién directa por razén del origen étnico.

25 TJUE, Maruko contra Versorgungsanstalt der deutschen Bihnen, Asunto (-267,/06 [2008] Rec. 1-1757,
1 de abril de 2008.

26 TEDH, Aziz contra Chipre (n.° 69949,/01), 22 de junio de 2004.
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Los tribunales han interpretado de forma amplia el alcance de los «motivos prote-
gidos», admitiendo la «discriminacion por asociacién» en los supuestos en que la
victima de la discriminacién no sea la propia persona que posee la caracteristica
proteqida, asi como la interpretacién abstracta del motivo concreto. Esto obliga a los
profesionales del Derecho a analizar detalladamente las argumentaciones subya-
centes al trato menos favorable y buscar pruebas de que el motivo protegido sea,
directa o indirectamente, la causa de dicho trato.

Ejemplo: en el asunto Coleman contra Attridge Law y Steve Law,?’ una madre
alegaba haber sido objeto de un trato menos favorable en el trabajo por la disca-
pacidad de su hijo, que la hacia llegar tarde en ocasiones al trabajo y por la que
habia solicitado una baja para atender a las necesidades del nifo. La solicitud fue
denegada y la reclamante recibié amenazas de despido y comentarios insultan-
tes sobre el estado de su hijo. El TJJUE acept6é como referencia comparativa a sus
companeros de puestos similares y con hijos y observé que se les concedian con-
diciones de flexibilidad cuando lo solicitaban, por lo que consideré que el caso
constituia un supuesto de discriminacion y acoso por la discapacidad del hijo.

Ejemplo: en el asunto Weller contra Hungria,?® una mujer rumana estaba casada
con un hdngaro, con quien habia tenido cuatro hijos, pero no tenia derecho a la
prestacion de maternidad por nacimiento por no ser de nacionalidad hingara.
Su marido traté de reclamar la prestacion, que le fue denegada porque sélo
tenian derecho a percibirla las madres. El TEDH considerd que el marido habia
sido objeto de discriminacién por razén de paternidad (no de género), pues los
padres y los tutores adoptivos varones tenian derecho a la prestacion, excluida
para los padres biol6gicos. También se presentd una reclamacion en nombre de
los hijos, alegando discriminacion por la denegacién de la prestacion a su padre,
la cual fue también admitida por el TEDH, apreciando una discriminaciéon por
razén de la situacién de su padre como padre bioldgico.

Ejemplo: en el asunto P. contra S. y Cornwall County Council,® la reclamante
estaba en curso de cambio de sexo de hombre a mujer en el momento de su
despido por el empleador. El TJUE consider6 que el despido constituia un trato
desfavorable. Con respecto a la referencia comparativa, el TJUE sefialé que «des-
pedir a una persona por tener intencion de someterse o haberse sometido a una

27 TJUE, Coleman contra Attridge Law y Steve Law, Asunto (-303 /06 [2008] Rec. I-5603, 17 de julio de 2008.
28 TEDH, Weller contra Hungria (n.° 44399/05), 31 de marzo de 2009.
29 TUE, P. contra S. y Cornwall County Council, Asunto (-13/94 [1996] Rec. 1-2143, 30 de abril de 1996.
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operacion de cambio de sexo es darle un trato desfavorable frente a las personas
del sexo al que se consideraba que pertenecia antes de la citada operacion». En
cuanto al motivo, aunque no pudiera acreditarse que la reclamante recibiera un
trato diferente por el hecho de ser un hombre o una mujer, si se acredité que la
diferencia de trato giraba en torno al concepto de su identidad sexual.

2.3. Discriminacion indirecta

Tanto la normativa de la UE como el CEDH reconocen
que la discriminacién puede existir no sélo cuando se
trata de modo diferente a personas en situaciones si-
milares, sino también cuando se trata de forma idén-
tica a personas en situaciones diferentes. Esta Ultima
forma de discriminaciéon se denomina «indirecta» por-
que no es el trato lo que difiere, sino sus efectos, que
afectan de distinto modo a personas con caracteris-
ticas diferentes. El articulo 2(2)(b) de la Directiva de
la directiva relativa a la igualdad racial establece que
«existird discriminacion indirecta cuando una disposi-
cion, criterio o practica aparentemente neutros sitie
a personas de un origen racial o étnico concreto en

Los elementos de la discriminacion
indirecta son:

una disposicion, criterio
o0 practica

que afecta de modo

sustancialmente mds
perjudicial a un grupo definido
por un «motivo protegido»

en comparacion con otras
personas en situacion similar.

desventaja particular con respecto a otras personas».> El TEDH se ha basado en esta
definicion de la discriminacion indirecta en algunos de sus dltimos fallos, seiialando
que «la diferencia de trato puede consistir en unos efectos desproporcionadamen-
te perjudiciales de una politica 0 medida general que, pese a estar formulada de

modo neutro, discrimine a un determinado grupo».3'

2.3.1. Una disposicion, criterio o practica neutros

El primer elemento identificable es una disposicion, criterio o practica aparentemente
neutros. En otras palabras, debe haber algin tipo de requisito aplicable a todas las per-
sonas. A continuacion se exponen dos casos ejemplificativos. Pueden encontrarse mds
ejemplos en el capitulo 5, sobre los aspectos probatorios y el papel de las estadisticas.

30 Igualmente: Directiva sobre igualdad en el empleo, articulo 2(2)(b); Directiva sobre igualdad de trato
entre hombres y mujeres (refundicion), articulo 2(1)(b); Directiva sobre igualdad de trato entre hombres

y mujeres en el acceso a los bienes y servicios, articulo 2(b).

31 TEDH, D.H. y otros contra la Republica Checa [GC] (n.° 57325/00), 13 de noviembre de 2007, parr. 184;
TEDH, Opuz contra Turquia (n.° 33401/02), 9 de junio de 2009, parr. 183; TEDH, Zarb Adami contra Malta

(n.°17209/02), 20 de junio de 2006, parr. 80.
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Ejemplo: en el asunto Schdnheit,* las pensiones de los empleados a tiempo
parcial se calculaban utilizando una tarifa diferente a la de los empleados
a tiempo completo, que no estaba basada en la diferencia del tiempo trabaja-
do, de modo que los empleados a tiempo parcial percibian una pension menor
que los empleados a tiempo completo, incluso teniendo en cuenta las dife-
rencias en el tiempo trabajado, lo que en la practica significaba una menor re-
muneracion. Aunque esta disposicion neutral sobre el cdlculo de las pensiones
se aplicaba iqualmente a todos los empleados a tiempo parcial, dado que en
torno al 88% de ellos eran mujeres, el efecto de la norma perjudicaba despro-
porcionadamente a las mujeres respecto a los hombres.

Ejemplo: en el asunto D.H. y otros contra la Republica Checa** se empleaban una
serie de pruebas para determinar la inteligencia y la idoneidad de los alumnos
con el fin de decidir si debian ser apartados de la educacién general y adscritos
a escuelas especiales, disenadas para personas con discapacidades intelectuales
u otras dificultades de aprendizaje. Aunque se aplicé la misma prueba a todos los
alumnos considerados susceptibles de adscripcion a las escuelas especiales, en
realidad habia sido disefada baséndose en la poblacién general checa, de modo
que los estudiantes gitanos tenian intrinsecamente mayor probabilidad de obte-
ner malos resultados, como efectivamente ocurrié, con la consecuencia de que
entre el 80 y el 90 por ciento de ellos se educaron fuera del sistema educativo
general. El TEDH consider6 que se trataba de un caso de discriminacion indirecta.

2.3.2. Efectos sustancialmente mas perjudiciales
para un grupo protegido

El sequndo elemento caracteristico es que la disposicion, criterio o practica aparen-
temente neutros sitie a un «grupo protegido» en desventaja particular. Esta es la
diferencia entre la discriminacion indirecta y la discriminacion directa, el desplaza-
miento de |a atencion desde el trato diferente hacia la diferencia en los efectos.

Al analizar las pruebas estadisticas del efecto desproporcionadamente perjudicial
respecto a otras personas en situacion similar, el TJJUE y el TEDH buscardn mues-
tras de que una proporcion especialmente grande de los perjudicados pertenezca al

32 TJUE, Hilde Schénheit contra Stadt Frankfurt am Main y Silvia Becker contra Land Hessen, Asuntos
acumulados -4/02 y ¢-5/02 [2003] Rec. 112575, 23 de octubre de 2003.

33 TEDH, D.H. y otros contra la Republica Checa [GC] (n.° 57325/00), 13 de noviembre de 2007, parr. 79.
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«grupo protegido». Esta cuestion se analiza de forma mads detallada en el capitulo 5,
relativo a los aspectos probatorios. Por lo que ahora respecta, nos remitimos a la re-
copilacién de expresiones utilizadas por el TJUE que aparecen en las Conclusiones del
Abogado General Léger en el asunto Nolte con respecto a la discriminacion sexual:

«[PJara que se considere discriminatoria, la medida debe afectar

a «un nimero muy superior de mujeres que de hombres» [Rinner-Kiihn*%,
a «un ndmero considerablemente inferior de hombres que de mujeres»
[Nimz,** Kowalska**] o a «muchas mds mujeres que hombres»

[Roks, Sra. de De Weerd, y otros*’].»*

2.3.3. Referencia comparativa

Al igual que en el caso de la discriminacién directa, el tribunal deberd encontrar
una referencia comparativa para determinar si el efecto de una determinada dispo-
sicion, criterio o practica es sustancialmente mas perjudicial que el experimentado
por otras personas en situacion similar. El planteamiento de los tribunales no difiere
a este respecto del adoptado respecto a la discriminacion directa.

34 TJUE, Rinner-Kiihn contra FWW Spezial-Gebdudereinigung, Asunto 171/88 [1989] Rec. 2743,
13 de julio de 1989.

35 TJUE, Nimz contra Freie und Hansestadt Hamburg, Asunto -184,/89 [1991] Rec. 1-297,
7 de febrero de 1991.

36 TJUE, Kowalska contra Freie und Hansestadt Hamburg, Asunto C-33/89 [1990] Rec. 1-2591,
27 de junio de 1990.

37 TJUE, Roks, Sra. de De Weerd, y otros contra Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Gezondheid,
Geestelijke en Maatschappelijke Belangen y otros, Asunto (-343/92 [1994] Rec. I-571,
24 de febrero de 1994.

38 Conclusion del Abogado General Léger de 31 de mayo de 1995, parrs. 57-58,
en TJUE, Nolte contra Landesversicherungsanstalt Hannover, Asunto (-317/93 [1995] Rec. 1-4625,
14 de diciembre de 1995. Véase un ejemplo de un planteamiento similar con arreglo al CEDH en TEDH,
D.H. y otros contra la Republica Checa [GC] (n.° 57325/00), 13 de noviembre de 2007 (analizado en
el del capitulo 5.2.1).
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2.4. El acosoy las 6rdenes de discriminar

2.4.1. El acoso y las 6rdenes de discriminar en las
directivas de la UE contra la discriminacion

La prohibicién del acoso y las 6rdenes de discriminar
en el marco de la legislacion de la UE contra la discri-
minacion es relativamente reciente y tiene por finali-
dad lograr una protecciéon mas integral.

Conforme a las directivas contra la
discriminacion, el acoso constituird
discriminaciéon cuando:

+ se produzca un comportamiento
no deseado relacionado con un

motivo protegido; Con arreglo a las directivas, el acoso es un tipo con-
_ creto de discriminacion. Previamente considerado

que tenga como objetivo . L , X

? COTEEETR aieriar @iia [k como un caso particular de discriminacién directa, su

dignidad de la persona; tratamiento especifico en un epigrafe propio responde

mds a la importancia de singularizar esta forma es-

- y/o crear un entorno > i Sdiied )
intimidatorio, hostil, degradante, pecialmente dafina de trato discriminatorio que a un

humillante u ofensivo.*® cambio conceptual.

Las directivas sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres establecen también
especificamente el acoso sexual como un tipo concreto de discriminacion, cuando el
comportamiento no deseado «verbal, no verbal o fisico» es de naturaleza «sexual».®®

Conforme a esta definicién, no es necesaria una referencia comparativa para de-
mostrar el acoso, como corresponde al hecho de que el acoso es intrinsecamente
malo por la forma que adopta (abuso verbal, no verbal o fisico) y por su efecto po-
tencial (atentar contra la dignidad humana).

Gran parte de las directrices sobre el acoso en el ambito de la UE se derivan de la
Declaracion del Consejo de 19 de diciembre de 1991, relativa a la aplicacion de la
Recomendacion de la Comision sobre la proteccion de la dignidad de la mujer y del
hombre en el trabajo, incluido el Cédigo practico encaminado a combatir el acoso

39 Véase: Directiva sobre igualdad racial, articulo 2(3); Directiva sobre igualdad en el empleo, articulo 2(3);
Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a los bienes y servicios,
articulo 2(c); Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicion), articulo 2(1)(c).

40 Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a los bienes y servicios,
articulo 2(d); Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicion), articulo 2(1)(d).
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sexual.” La normativa de la UE adopta un enfoque flexible objetivo/subjetivo. En
primer lugar, para determinar la existencia del acoso se emplea la percepcion del
trato de la victima. En segundo lugar, no obstante, aunque la victima no perciba
efectivamente los efectos del acoso, éste podra apreciarse adn, siempre que el re-
clamante sea el objeto del comportamiento en cuestion.

Las cuestiones de hecho relativas a si una conducta constituye o no acoso suelen
determinarse en el ambito nacional, antes de remitir los asuntos al TJUE. Por este
motivo, los siguientes casos ilustrativos proceden de las jurisdicciones nacionales.

Ejemplo: en un asunto ante el Tribunal de Apelacién de Suecia,”? el reclamante
habia tratado de comprar un cachorro, pero cuando el vendedor observé que
era homosexual, se nego a realizar la venta para proteger el bienestar del pe-
rro, afirmando que los homosexuales realizan actos sexuales con animales. El
Tribunal de Apelacion de Suecia considerd que la negativa a vender el cachorro
constituia una discriminacion directa en el dmbito del acceso a los bienes y ser-
vicios y un supuesto de acoso por razén de la orientacion sexual.

Ejemplo: en un asunto ante la Autoridad de Igualdad de Trato hdngara,” se
formuld una reclamacién relativa a ciertos profesores que habian dicho a los
estudiantes gitanos que se habia comunicado su mal comportamiento en el
colegio a la «Guardia Hingara», una organizacion nacionalista conocida por sus
actos de extrema violencia contra los gitanos. Se considerd que los profesores
habian respaldado implicitamente las opiniones racistas de la Guardia y habian
creado un clima de miedo e intimidacién constitutivo de acoso.

41 Declaracion del Consejo, de 19 de diciembre de 1991, relativa a la aplicacion de la Recomendacion de
la Comision sobre Ia proteccion de la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo, incluido el C6digo
practico encaminado a combatir el acoso sexual, DO C 27, 4 de febrero de 1992, p4g. 1; Recomendacion
92/131/CEE de la Comision, de 27 de noviembre de 1991, relativa a la proteccion de la dignidad de la
mujer y del hombre en el trabajo, DO L 49, 24 de febrero de 1992, pag. 1.

42 Tribunal de Apelacién de Svea (Suecia), £ Defensor del pueblo frente a la discriminacion por razén
de orientacion sexual contra A.S., Asunto n.° T-3562-06, 11 de febrero de 2008. Resumen en inglés
disponible en la Red europea de expertos juridicos en matiera de no discriminacion, European
Anti-Discrimination Law Review, 8 (julio de 2009), pag. 69.

43 Autoridad de Igualdad de Trato (Hungria), Decision n.° 654,/2009, 20 de diciembre de 2009. Resumen
en inglés disponible a través de la Red europea de expertos juridicos en matiera de no discriminacion,
«News Report»: www.non-discrimination.net/content/
media/HU-14-HU_harassment_of_Roma_pupils_by_teachers.pdf.
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Aunque todas las directivas contra la discriminacion establecen también que las «6r-
denes de discriminar» constituyen una «discriminacién»,* ninguna de ellas ofrece una
definicion de este término. Para que resulte de utilidad en la lucha contra las practicas
discriminatorias, no debe restringirse Gnicamente a las 6rdenes de caracter imperati-
vo, sino ampliarse a las situaciones en las que se exprese una preferencia o se anime
a tratar a personas menos favorablemente por uno de los motivos protegidos. Esta es
un area que puede evolucionar a través de la jurisprudencia de los tribunales.

Aunque las directivas contra la discriminacién no obligan a los Estados miembros
a utilizar el derecho penal para sancionar los actos de discriminacién, una Deci-
sién Marco del Consejo Europeo obliga a todos los Estados miembros a establecer
sanciones penales por la incitacion a la violencia o el odio por razones de raza,
color, ascendencia, religion o creencias, origen nacional o étnico, asi como por la
divulgacion de materiales racistas o xendéfobos y por la apologia, la negacion y la
trivializacion de actos de genocidio, crimenes de guerra y crimenes contra la huma-
nidad dirigidos contra estos grupos.* Los Estados miembros estan también obliga-
dos a considerar los fines racistas y xenéfobos como una circunstancia agravante.

Resulta bastante probable, por tanto, que los actos de acoso y de incitacién a la
discriminacion, ademas de constituir una discriminacién, puedan caer también en
el dmbito del derecho penal nacional, especialmente si quardan relacién con la raza
o el origen étnico.

Ejemplo: En un asunto ante los tribunales bulgaros,*®un miembro del parlamento
habia realizado varias declaraciones verbales contra las comunidades gita-
na, judia y turca, asi como contra los «extranjeros» en general, afirmando que
impedian a los bulgaros gestionar su propio Estado, cometian delitos de forma
impune y privaban a los bulgaros de una asistencia sanitaria adecuada, por lo
que llamaba al pueblo a impedir que el pais se convirtiera en una «colonia» de
estos diversos grupos. El Tribunal Regional de Sofia consider¢ el caso constitutivo
de acoso y de drdenes de discriminar.

44 Articulo 2(4) de la Directiva de igualdad en el empleo; Articulo 4(1) de la Directiva de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en materia de acceso a bienes y servicios; Articulo 2(2)(b) de la Directiva de
igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicion); Articulo 2(4) de la Directiva de igualdad racial.

45 Decision Marco 2008/913/JAl del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra
determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal, DO L 328,
6 de diciembre de 2008, pag. 55.

46  Tribunal Regional de Sofia (Bulgaria), Decision n.° 164 en el Asunto Civil n. 2860,/2006, 21 de junio de 2006.
Resumen en inglés disponible en el Portal Informativo de la FRA (InfoPortal), Asunto 11-1.
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2.4.2. El acoso y las 6rdenes de discriminar
en el CEDH

Aunque el CEDH no prohibe especificamente el acoso y las 6rdenes de discriminar,
recoge ciertos derechos en este campo. De este modo, el acoso puede caer en el
ambito del derecho al respeto a la vida privada y familiar, protegido en el articulo 8
del CEDH, o el derecho a no ser sometido a penas o tratos inhumanos o degradantes
del articulo 3, mientras que las 6rdenes de discriminar pueden caer en el dmbito
de otros articulos, como la libertad de religion y de reunién y asociacion de los
articulos 9 y 11, dependiendo del contexto. Si estos actos constituyen un motivo de
discriminacion, el TEDH analizara los supuestos incumplimientos de estos articulos,
en relacion con el articulo 14, que prohibe la discriminacion. A continuacién se ex-
ponen algunos ejemplos de casos basados en hechos similares a los anteriormente

expuestos, en el dmbito del CEDH.

Ejemplo: en el asunto Baczkowski y otros contra Polonia,” el alcalde de Varsovia
realizo ciertas declaraciones publicas de caracter homéfobo, sefalando que
no autorizaria una manifestacion para concienciar sobre la discriminacion
por razén de la orientacion sexual. Cuando se planted la decision ante el 6r-
gano administrativo competente, éste denegd la autorizacion por otros moti-
vos, como la necesidad de evitar enfrentamientos entre los manifestantes. El
TEDH consider6 que las declaraciones del alcalde podrian haber influido en la
decision de las autoridades competentes y que la decision estaba basada en
motivos de orientacion sexual y, por tanto, constituia una vulneracion del de-
recho a la libertad de reunion y de asociacion, en relacion con el derecho a no
sufrir discriminacion.

Ejemplo: en el asunto Paraskeva Todorova contra Bulgaria,*® los tribunales
nacionales, al condenar a una persona de origen gitano, denegaron expresa-
mente la recomendacion del fiscal de suspender la sentencia, manifestando
que entre la minoria gitana existia un habito de impunidad y que debia darse
un ejemplo con esta persona concreta. El TEDH consideré que esto vulneraba
el derecho del reclamante a un juicio justo, en relacion con el derecho a no
sufrir discriminacion.

47 TEDH, Baczkowski y otros contra Polonia (n.° 1543/06), 3 de mayo de 2007.
48 TEDH, Paraskeva Todorova contra Bulgaria (n.° 37193/07), 25 de marzo de 2010.

35


ECtHR_CoE_docs\Case-law\1543-06 EN.pdf
ECtHR_CoE_docs\Case-law\37193-07 FR.pdf

Manual de legislacion europea contra la discriminacion

36

2.5. Medidas especiales o especificas

Como se ha sefalado anteriormente, en los casos de discriminacion indirecta, el
motivo por el que se aprecia la discriminacion es la aplicacion de la misma dispo-
sicién a todas las personas sin tener en cuenta las diferencias sustanciales. Para
corregir y evitar este tipo de situaciones, los gobiernos, los empleadores y los pres-
tadores de servicios deben asegurarse de adoptar medidas para ajustar sus dispo-
siciones y practicas con el fin de tener en cuenta estas diferencias; es decir, deben
hacer algo para adaptar sus politicas y medidas vigentes. En el dmbito de la ONU,
se denominan «medidas especiales», mientras que en el derecho de la UE se habla
de «medidas especificas» o de «accién positiva». Con estas medidas especiales, los
gobiernos puede asequrar la «igualdad sustantiva», es decir, la iqualdad en el dis-
frute de las oportunidades de acceder a los beneficios disponibles en la sociedad,
en lugar de la mera «igualdad formal». Si los gobiernos, los empleadores y los pres-
tadores de servicios no tienen en cuenta la pertinencia de adoptar medidas espe-
ciales, aumentan el riesgo de que incurrir en disposiciones y practicas constitutivas
de discriminacion indirecta.

El TEDH ha sefalado que «el derecho a no ser discriminado en el disfrute de los dere-
chos reconocidos en el CEDH se vulnera también si los Estados [...] no dan un trato di-
ferenciado a las personas que se hallen en situaciones sustancialmente diferentes».*
Del mismo modo, las directivas de la UE contra la discriminacion prevén expresa-
mente la posibilidad de adoptar medidas positivas, sefialando que: «[cJon el fin de
garantizar la plena iqualdad en la préctica, el principio de iqualdad de trato no impe-
dird que un Estado miembro mantenga o adopte medidas especificas para prevenir
o compensar las desventajas que afecten a [un motivo protegido]».*°

El articulo 5 de la Directiva de igualdad en el empleo contiene plasmaciones con-
cretas de la regla general de las medidas especificas en relacién a las personas con
discapacidad, que obligan a los empleados a realizar «ajustes razonables» para que
las personas con discapacidad fisica o mental disfruten de las mismas oportuni-
dades en el empleo. Estos ajustes razonables se definen como «medidas adecua-
das, en funcién de las necesidades de cada situaciéon concreta, para permitir a las

49  TEDH, Thlimmenos contra Grecia [GC] (n.° 34369/97), 6 de abril de 2000, parr. 44. Igualmente, TEDH,
Pretty contra el Reino Unido (n.° 2346,/02), 29 de abril de 2002, parr. 88.

50 Directiva sobre igualdad racial, articulo 5; Directiva sobre igualdad en el empleo, articulo 7; Directiva
sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a los bienes y servicios, articulo 6;
y también, con una formulacion ligeramente diferente: Directiva sobre igualdad de trato entre hombres
y mujeres (refundicién), articulo 3.
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personas con discapacidades acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progre-
sar profesionalmente, o para que se les ofrezca formacién, salvo que esas medidas
supongan una carga excesiva para el empresario». Estas medidas pueden incluir la
instalacion de un elevador, una rampa o un inodoro para personas con discapacidad

que permitan el acceso en silla de ruedas.

Ejemplo: en el asunto Thlimmenos contra Grecia, 1a legislacién nacional prohibia
a los condenados por delitos ejercer la profesiéon de censor jurado de cuen-
tas, porque el delito implica una falta de la honradez y la fiabilidad necesarias
para desempefar estas funciones. En este asunto, el reclamante habia sido
condenado penalmente por negarse a prestar el servicio militar obligatorio de-
bido a que era miembro del grupo religioso pacifista de los Testigos de Jehova.
El TEDH consider6 que no habia motivos para excluir del ejercicio de la profe-
sion a personas condenadas por delitos no relacionados con la fiabilidad o la
honradez. El gobierno habia discriminado al solicitante al no incluir una excep-
cion a la regla general para estos casos, vulnerando el derecho a la manifes-
tacion de las creencias religiosas (conforme al articulo 9 del CEDH), en relacién
con la prohibicion de la discriminacidn.

Ejemplo: en un asunto ante el Organismo de la Igualdad de Chipre,*' el reclamante,
que sufria una deficiencia visual, participé en un examen para acceder al empleo
publico. Tras solicitar un tiempo adicional para completar el examen, se le
concedieron 30 minutos mas, pero este tiempo se dedujo del descanso al que
todos tenian derecho. El Organismo de la Iqualdad consideré que no habia un
procedimiento normalizado de examen con ajustes razonables para los candidatos
con circunstancias especiales y que, con arreglo a los hechos, no se habia hecho
lo suficiente para establecer circunstancias que le permitieran competir en
condiciones de igualdad con los demds candidatos. El Organismo de la Igualdad
recomendo la constitucion por el Estado de un equipo de expertos, en el marco
de un procedimiento normalizado de andlisis de estos casos que requieren ajustes
razonables concretos.

51 Comision de la Igualdad (Chipre), Ref. A.K.l. 37,/2008, 8 de octubre de 2008. Resumen en inglés
disponible en la Red europea de expertos juridicos en matiera de no discriminacion, European
Anti-Discrimination Law Review, 8 (julio de 2009), pag. 43.
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Ejemplo: una persona en silla de ruedas demand¢ ante los tribunales franceses
al Ministerio de Educacién por no ser adscrito a un determinado puesto.?
Su solicitud habia obtenido el tercer lugar en la lista de los candidatos, pero
cuando los dos primeros declinaron el puesto, la oferta se trasladé al cuarto,
en lugar de al demandante, a quien se ofrecié un puesto en otro departamento
que habia sido adaptado para el acceso en silla de ruedas. El Estado justificé
la decision alegando que no era de interés publico invertir fondos para reali-
zar cambios en las instalaciones con el fin de cumplir la obligacion de realizar
ajustes razonables. El tribunal consideré que el Ministerio de Educacion no ha-
bia cumplido su obligacién de realizar ajustes razonables para las personas con
discapacidades, que no podian atenuarse por consideraciones administrativas.

En ocasiones se incluye en el término «medidas especiales» el supuesto de que el
trato diferenciado favorezca (en lugar de desfavorecer) a determinadas personas
por razén de sus motivos protegidos. Por ejemplo, la eleccién de una mujer con
preferencia a un hombre para un determinado puesto por su condicién de mujer, al
tener el empleador una politica de correccién de la infrarrepresentacion de la mu-
jer en su personal. La terminologia empleada para describir estos supuestos varia
enormemente, desde la discriminacién «positiva» o «inversa» hasta el «trato prefe-
rente», las «medidas especiales temporales» y la «accién positiva»,>* que reflejan su
funciéon aceptada como medios excepcionales a corto plazo para combatir los pre-
juicios contra personas normalmente objeto de discriminacion, asi como para crear
modelos que inspiren a otras personas que compartan estas caracteristicas.

La posibilidad de adoptar medidas positivas en favor de grupos desfavorecidos que-
da aun mas reforzada por las directrices de varios de los drganos de control encar-
gados de interpretar los tratados de derechos humanos de la ONU, los cuales han
resaltado que estas medidas deben ser de caracter temporal y no prolongarse mas

52 Tribunal Administrativo de Rouen (Francia), Boutheiller contra Ministére de I"éducation, Sentencia
n.° 0500526-3, 24 de junio de 2008. Resumen en inglés disponible en la Red europea de expertos juridicos
en matiera de no discriminacién, European Anti-Discrimination Law Review, 8 (julio de 2009), pag. 45.

53 Por ejemplo, CEDR, «Recomendacién General n.° 32: Significado y alcance de las medidas especiales
en la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial»,
Doc. ONU CERD/C/GC(/32, 24 de septiembre de 2009; CDESC, «Observacion General n.° 13: El derecho
a la educacion», Doc. ONU E/C.12/1999/10, 8 de diciembre de 1999; CEDCM, «Recomendacion
General n.° 25: El parrafo 1 del articulo 4 de la Convencion (medidas especiales de cardcter temporal)»,
Doc. ONU A/59/38(SUPP), 18 de marzo de 2004; CDH, «Observacién General n.° 18: No discriminacion»,
Doc. ONU A/45/40(Vol.I.)(SUPP), 10 de noviembre de 1989; CEDR, «Recomendacion General n.° 30: Sobre
la discriminacién contra los no ciudadanos», Doc. ONU HRI/GEN/1/Rev.7 /Add.1, 4 de mayo de 2005.
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alld de lo necesario para resolver la desigualdad en cuestién.** Segun el Comité
para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (CEDR), para que sean admisibles, es-
tas medidas deben tener como Unica finalidad la eliminacidn de las desigualdades
existentes y la prevencion de futuros desequilibrios.>s EI Comité para la Eliminacién
de la Discriminacion Contra la Mujer (CEDCM) ha detallado que estas «medidas es-
peciales de caracter temporal» pueden incluir el «trato preferencial, el reclutamien-
to, contratacién y promocion dirigidos a determinadas personas y los sistemas de
cuotas».>® Conforme a la jurisprudencia del TJUE, posteriormente analizada, debe
comprobarse estrictamente la proporcionalidad de esas medidas.

Los tribunales han tendido a tratar la discriminacion en este contexto no como una
forma particular de discriminacion, sino como una excepcion a la prohibicion de la
discriminacion. En otras palabras, reconocen que se ha producido un trato diferen-
ciado, pero puede estar justificado por el interés de corregir una desventaja previa,
como la infrarrepresentacion de determinados grupos en el lugar de trabajo.

Los Estados han reconocido en distintos momentos la justificacion del trato diferen-
cial. Esta figura puede contemplarse desde dos dngulos diferentes. Desde el punto
de vista del beneficiario, el trato mas favorable responde a una caracteristica pro-
tegida, en comparacion con otras personas en situacion similar. Desde el punto de
vista de la victima, el trato menos favorable se debe a que no posee la caracteris-
tica protegida. Son ejemplos tipicos de esto la reserva de puestos para las mujeres
en ambitos laborales dominados por los hombres o para las minorias étnicas en los
servicios publicos, como la policia, con el fin de reflejar mejor la composicion de la
sociedad. En ocasiones se etiqueta como discriminacion «inversa», porque el trato
discriminatorio tiene por fin favorecer a una persona que previsiblemente recibiria
un trato menos favorable con arreglo a las tendencias sociales anteriores En otras
ocasiones se califica como accién «positiva», porque son acciones especificamente
dirigidas a corregir desventajas anteriores promoviendo la participacién de grupos
tradicionalmente desfavorecidos; en este sentido, responde a un propésito benéfico,
y no a perjuicios contra determinados grupos.

54 Ibid.

55 CEDR, «Recomendacion General n.° 32: Significado y alcance de las medidas especiales en la Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial», Doc. ONU CERD/C/G(/32,
24 de septiembre de 2009, parrs. 21-26.

56 CEDCM, «Recomendacion General n.° 25: El parrafo 1 del articulo 4 de la Convencién (medidas
especiales de cardcter temporal)», Doc. ONU A/59/38(SUPP), 18 de marzo de 2004, parr. 22.
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El concepto aparece escasamente en la jurisprudencia del TEDH, pero ha recibido
mayor consideracion en el 3mbito de la normativa de la UE, en el que el TJUE ha co-
nocido asuntos en el area del empleo. Las medidas especificas aparecen como una
causa de justificacion por derecho propio con arreglo a las directivas contra la discri-
minacion y la jurisprudencia del TJUE, asi como en la causa de justificacion especifica
de «requisitos profesionales esenciales», como se analizara en el apartado 2.6.4.1.

Los principales asuntos del TJUE en materia de medidas especiales se han plantea-
do en el marco de la iqualdad de género; concretamente, los asuntos Kalanke,*
MarschallF® y Abrahamsson,*® que, en conjunto, definen los limites de las medidas
especiales que pueden adoptarse para compensar desventajas anteriores sufridas
durante afios por, en estos casos concretos, las mujeres trabajadoras.

Ejemplo: en el asunto Kalanke, el T)UE adoptd un enfoque estricto frente a la
concesion de un trato preferente para corregir la infrarrepresentacion de la
mujer en determinados puestos. El caso hacia referencia a una normativa de
ambito regional que concedia prioridad automatica a las candidatas a ciertos
puestos y ascensos. A igualdad de cualificacion entre los candidatos masculinos
y femeninos, estas Gltimas debian tener preferencia si las trabajadoras estaban
infrarrepresentadas en el sector. Se consideraba que existia infrarrepresenta-
cién si las trabajadoras no representaban al menos la mitad del personal del
puesto en cuestion. En este caso, el candidato rechazado, el Sr. Kalanke, alegé
discriminaciéon por razon de género ante los tribunales nacionales, los cuales
remitieron el asunto al TJUE, consultando si la disposicion era compatible con
el articulo 2(4) de la Directiva de iqualdad de trato de 1976 (el antecedente del
articulo 3 de la Directiva de igualdad de trato entre hombres y mujeres sobre
la «accion positiva»), que establecia que «la presente Directiva no obstara las
medidas encaminadas a promover la igualdad de oportunidades entre hombres
y mujeres, en particular para corregir las desigualdades de hecho que afecten
a las oportunidades de las mujeres».®

57 TJUE, Kalanke contra Freie Hansestadt Bremen, Asunto (-450/93 [1995] Rec. 1-3051,
17 de octubre de 1995.

58 TJUE, Marschall contra Land Nordrhein-Westfalen, Asunto C-409/95 [1997] Rec. I-6363,
11 de noviembre de 1997.

59 TJUE, Abrahamsson y Leif Anderson contra Elisabet Fogelqvist, Asunto C-407,/98 [2000] Rec. I-5539,
6 de julio de 2000.

60 Directiva sobre igualdad de trato 76,/207/CEE, DO L 39, 14 de febrero de 1976, pag. 40.
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El TJUE considerd que el articulo 2(4) estaba disenado para permitir medidas
que «aunque sean discriminatorias en apariencia, estan destinadas efectiva-
mente a eliminar o a reducir las desigualdades de hecho que pudieran existir
en la realidad de la vida social».5' Se acepta que la disposicion tenia la finalidad
legitima de eliminar desigualdades existentes en el trabajo. Por tanto, en prin-
cipio, las medidas que otorgan a las mujeres ventajas especificas en el trabajo,
incluidos los ascensos, pueden ser aceptables si tienen por finalidad mejorar su
capacidad de competir en el mercado de trabajo sin esta discriminacion.

No obstante, el Tribunal sefala también que todas las excepciones al derecho
a la iqualdad de trato deben interpretarse de modo estricto, considerando que
el otorgamiento por la disposicion en cuestion de «prioridad absoluta e incondi-
cional a la mujer para los nombramientos y ascensos» resultaria en la practica
desproporcionado para consequir el fin de eliminar la desigualdad en relacion
con el derecho a la igualdad de trato, por lo que el trato preferencial no estaria
justificado en este caso.

No obstante, otros casos posteriores han mostrado que las medidas especificas pueden

ser aceptables si la disposicion no impone una prioridad automética e incondicional.

Ejemplo: aunque el asunto Marschall hacia referencia a una normativa similar
a la del caso Kalanke, la disposicion en cuestion establecia que las mujeres
igualmente cualificadas debian tener prioridad «a menos que razones especifi-
cas de un candidato masculino concreto inclinaran la balanza a su favor». El Sr.
Marschall, rechazado para un puesto a favor de otra candidata, impugn6 la vali-
dez de la disposicion ante los tribunales nacionales, los cuales remitieron el caso
al TJUE, planteando nuevamente si la disposicion era compatible con la Directiva
de igualdad de trato. El TJUE consideré que una disposicion de esta naturaleza
no era desproporcionada al fin legitimo de eliminar la desiqualdad, siempre que
«garantice, en cada caso particular, a los candidatos masculinos con igual ca-
pacitacion que las candidatas femeninas, que las candidaturas serdn objeto de
una apreciacion objetiva que tenga en cuenta todos los criterios relativos a la
persona de los candidatos de ambos sexos e ignore la preferencia concedida
a las candidatas femeninas cuando uno o varios criterios hagan que la balanza
se incline a favor del candidato masculino». En consecuencia, la discrecionalidad

61 Esta terminologia se ha adoptado en gran medida en el predmbulo de las directivas contra la
discriminacién: parr. 21 de la Directiva de igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicion);
parr. 26 de la Directiva de igualdad en el empleo; pérr. 17 de la Directiva de igualdad racial.
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incluida en la disposicion evita que la prioridad sea absoluta y, por tanto, resulta
proporcional para la consecucion del fin de corregir la desigualdad en el trabajo.

Ejemplo: el caso Abrahamsson hacia referencia a la validez de la legislacion
sueca, situada entre la prioridad incondicional de la disposicién del caso Ka-
lanke y la discrecionalidad del asunto Marschall. La disposicion establecia que
los candidatos de un sexo infrarrepresentado que tuvieran cualificacion sufi-
ciente para desempenar el puesto debian recibir prioridad, a menos que «la
diferencia entre (las cualificaciones de) los candidatos» fuera tan grande que
se quebrara el requisito de la objetividad en la designacién». El TJUE considerd
que la legislacién concedia en la practica automaticamente prioridad a los can-
didatos del sexo infrarrepresentado y que el hecho de que la disposicion sélo lo
excluyera en el caso de existir diferencias importantes de cualificacion no era
suficiente para evitar que la disposicion tuviera efectos desproporcionados.

Estos casos ponen de manifiesto que el TJUE ha sido generalmente cauto en su plan-
teamiento de admitir medidas especificas que prevalezcan sobre el principio de jus-
ticia. Sélo en casos limitados, cuando las medidas especificas no son incondicionales
y absolutas, permite que las disposiciones nacionales queden incluidas en la excep-
cion del articulo 2(4).

Ante cuestiones relativas a medidas especificas al amparo de las directivas de la UE
contra la discriminacion, los profesionales del derecho deben prestar especial aten-
cion a las «medidas» aplicadas para favorecer a determinados grupos de personas.
Las medidas especificas son claramente el tGltimo recurso, como muestra la jurispru-
dencia del TJUE anteriormente expuesta. Los profesionales del derecho y funcionarios
judiciales que conozcan de asuntos relativos a medidas especificas deben asegurar-
se de que todos los candidatos examinados por el empleador en cuestion, incluidos
aquellos a los que no estén dirigida la disposicion sobre las medidas especiales, sean
valorados de forma objetiva y justa para el puesto en cuestion. Las medidas especia-
les sélo pueden utilizarse si la evaluacion objetiva muestra que existen varios can-
didatos, entre los cuales haya personas de un grupo destinatario de la disposicion,
igualmente capacitados para desempeiar la funcién. Sélo en estos casos puede se-
leccionarse a un miembro de un grupo objetivo, debido a la discriminacion histdrica
anterior en el lugar de trabajo, antes de una persona no perteneciente a dicho grupo.

El TJUE no ha tenido aun la oportunidad de analizar en profundidad los casos de las
medidas especiales, pero si lo ha tenido en cuenta un pequefio nimero de casos.
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Ejemplo: en el caso Wintersberger contra Austria,®> el TEDH emitié una decision
sobre la admisibilidad de una demanda. El demandante, una persona discapaci-
tada, habia sido despedido de su empleo por el Estado. Conforme a la legislacién
nacional, las personas con discapacidad tenian proteccién especial frente al des-
pido, consistente en su aprobacion previa por un comité especial. Si el empleador
no tenia conocimiento de la discapacidad, la aprobacién podia concederse retro-
activamente. La aprobacion no era necesaria en el caso de las personas sin dis-
capacidad. El demandante aleg6 que el hecho de que la aprobacién pudiera con-
cederse retroactivamente para personas con discapacidad, pero no para personas
sin discapacidad, suponia una discriminacion. El TEDH consider6 que la disposicion
beneficiaba en la préctica a las personas con discapacidad y estaba, por tanto,
justificada como ejemplo de discriminacion inversa, y desestimo la reclamacion.

Puntos clave

La discriminacion es una situacion en la que una persona se encuentra de alguna
forma en desventaja debido a una «caracteristica protegida».

. La discriminacion adopta diversas formas: discriminacion directa, discriminacion in-
directa, acoso y 6rdenes de discriminar.

La discriminacion directa se caracteriza por un trato diferenciado: debe acreditarse
que la supuesta victima ha recibido un trato menos favorable por tener una carac-
teristica incluida entre los «motivos protegidos».

El trato menos favorable se determina por comparacién entre la supuesta victima
y otra persona en situacion similar que no posea la caracteristica protegida.

El «motivo protegido» puede no ser la razén expresa del trato diferenciado, basta
que ésta sea indisociable del citado «motivo protegido».

El TJUE y los tribunales nacionales han aceptado la nocion de discriminaciéon por
asociacion, en la que una persona recibe un trato menos favorable debido a su aso-
ciacion con otra que posee una «caracteristica protegida».

El acoso es una manifestacion particular de la discriminacion directa, aunque
la normativa de la UE lo requla de forma independiente.

La discriminacién indirecta se caracteriza por la existencia de una repercusién
o unos efectos diferenciados: hay que acreditar que un grupo resulta desfavorecido
por una decisién respecto a otro grupo de referencia.

62 TEDH, Wintersberger contra Austria (dec.) (n.° 57448/00), 27 de mayo de 2003.
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Para acreditar la discriminacion indirecta, la persona debe aportar pruebas de que
quienes comparten |a caracteristica protegida sufren, como grupo, efectos o reper-
cusion diferenciados respecto a quienes carecen de esta caracteristica.

Para asequrar la igualdad de todas las personas en el disfrute de los derechos, los
gobiernos, los empleadores y los prestadores de servicios deben adoptar medidas
especiales o especificas para adaptar sus disposiciones y précticas a las personas
con caracteristicas diferentes.

. Los términos «medidas especiales» y «medidas especificas» incluyen la compensacién
de desventajas anteriormente sufridas por quienes poseen una caracteristica protegida.
Esto puede justificar la discriminacion, siempre que se haga de forma proporcionada.

2.6. Causas de justificacion del trato menos
favorable en la legislacion europea
contra la discriminacion

2.6.1. Introduccion

En algunos casos, los tribunales consideran aceptable la existencia de un trato dife-
renciado. La forma de plantear las causas de justificacion en la legislacion de la UE
difiere de la del TEDH, pese a su estrecha similitud de fondo.

En la normativa europea contra la discriminacion, la causa de justificacion pue-
de formularse en términos generales o en términos especificos mas limitados. El
planteamiento del TEDH es la aplicacién de una causa de justificacion formulada de
modo general, en el ambito de la discriminacién tanto directa como indirecta. Por el
contrario, la legislacion de la UE s6lo prevé causas de justificacion especificas limita-
das para la discriminacion directa y Gnicamente establece una causa de justificacion
general en el caso de la discriminacion indirecta. Dicho de otro modo, con arreglo
a las directivas contra la discriminacion, la discriminacion directa sélo puede justifi-
carse cuando responde a determinados fines expresamente fijados en las directivas.

En estas directivas, las causas de justificacion especificas pueden situarse en el con-
texto mds amplio de la causa de justificacion general reconocida por el TEDH y se
corresponden con la forma de aplicacion de la causa de justificacion general en la
jurisprudencia. Basicamente, las causas de justificacion especificas en las directivas
contra la discriminacion son plasmaciones particulares de la causa de justificacion
general concretadas y adaptadas al dmbito especifico del empleo.
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2.6.2. Andlisis detallado de la causa
de justificacion general

Como ya se ha sefialado, en el CEDH, la causa de justificacion general es de apli-
cacion tanto a la discriminacién directa como a la indirecta, mientras que en la le-
gislacion de la UE contra la discriminacion sélo es de aplicacion a la discriminacion
indirecta. De acuerdo con el TEDH:

«[L]a diferencia de trato a personas en situaciones sustancialmente si-
milares [...] es discriminatoria si no tiene una justificacion objetiva y ra-
zonable; en otras palabras, si no persigue un fin legitimo o no hay una
relacion de proporcionalidad razonable entre los medios empleados y el fin
persequido.»%

Las directivas de la UE contra la discriminacion emplean términos similares en rela-
cion con la discriminacion indirecta. La Directiva de igualdad racial establece que:

«[e]xistird discriminacion indirecta cuando una disposicion, criterio o prdc-
tica aparentemente neutros sittie a personas de un origen racial o étnico
concreto en desventaja particular con respecto a otras personas, salvo que
dicha disposicion, criterio o prdctica pueda justificarse objetivamente con
una finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucién de esta
finalidad sean adecuados y necesarios.»*

Los términos empleados por el TEDH y por las directi-
vas contra la discriminacion muestran que no se trata  [EGIESNUICINERIEEEENEEY
de una causa de justificacion de la discriminacion en

sentido estricto, sino de una justificacion del trato di-  [EECERERGRVHISRIBIEATE)
en cuestion persigue una

finalidad legitima;

debe acreditarse:

ferenciado que impide apreciar la existencia de discri-
minacion. No obstante, si no en la forma, en el fondo,
los tribunales tratan estas justificaciones como causas [CREACHIUEES

de justificacion de la discriminacion ORI B PRI AT
J : de esta finalidad (es decir,

las medidas generadoras de
la diferencia de trato) sean
proporcionados y necesarios.

63 TEDH, Burden contra el Reino Unido [GC] (n.° 13378/05), 29 de abril de 2008, parr. 60.

64 Directiva sobre igualdad racial, articulo 2(2)(b); Directiva sobre igualdad en el empleo, articulo 2(2)(b);
Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a los bienes y servicios,
articulo 2 (b); Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicién), articulo 2(1)(b).
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Para determinar si el trato diferente
es proporcionado, el tribunal debe
comprobar que:

< no existe ningun otro medio
de consequir la finalidad
perseguida que provoque
menos interferencias con
el derecho a la igualdad de
trato. Dicho de otro modo,
que la desventaja sufrida
representa el perjuicio
minimo necesario para
consequir esa finalidad;

la finalidad perseguida es
suficientemente importante
como para justificar este
grado de interferencia.

Ejemplo: El TJUE ofrecié un andlisis en profundidad
del concepto de justificacion objetiva en el asunto
Bilka-Kaufhaus GmbH contra Weber Von Hartz
en el que los empleados a tiempo parcial alega-
ban que su exclusion del plan de pensiones labo-
rales de Bilka (unos grandes almacenes) constituia
una discriminacion indirecta contra las mujeres,
las cuales representaban la gran mayoria de los
trabajadores a tiempo parcial. El TJUE consider6
que el caso constituiria un supuesto de discrimi-
nacion indirecta, a menos que la diferencia de
derechos estuviera justificada, para lo cual debia
acreditarse que «las [...] medidas elegidas por Bi-
Ika corresponden a una necesidad real de la em-
presa, son adecuadas para conseguir los objetivos

perseguidos y son necesarias para tal fin».

Bilka aleg6 que la finalidad de la diferencia de trato era desincentivar el tra-
bajo a tiempo parcial e incentivar el trabajo a tiempo completo, debido a que
los trabajadores a tiempo parcial solian ser reacios a trabajar hasta tarde y los
sdbados, lo que hacia mas dificil mantener una dotacion adecuada de perso-
nal. El TJUE considerd que esto podia constituir una finalidad legitima, pero no
respondid a la cuestion de si la exclusion de los trabajadores a tiempo parcial
del plan de pensiones era proporcionada para su consecucion. La exigencia de
que las medidas adoptadas sean «necesarias» implica que debe acreditarse la
inexistencia de otros medios razonables que pudieran causar menores interfe-
rencias con el principio de igualdad de trato. La aplicacién de la ley a los hechos
del caso se remitid a los tribunales nacionales.

2.6.3. Aplicacién de la causa de justificaciéon general

En el dmbito del empleo, el TJUE ha sido reacio a aceptar un trato diferente por
razones de gestion relacionadas con los intereses economicos de los empleadores
y se ha mostrado mas dispuesto a aceptarlo por objetivos mds amplios de politi-
ca social y de empleo con implicaciones fiscales. En los asuntos relativos a estas

65 TJUE, Bilka-Kaufhaus GmbH contra Weber Von Hartz, Asunto 170/84 [1986] Rec. 1607,
13 de mayo de 1986.
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ultimas consideraciones, el TJUE concede a los Estados un amplio «margen de dis-
crecionalidad». En el ambito del CEDH, el TEDH es menos proclive a aceptar un tra-
to diferente en materias consideradas fundamentales para la dignidad personal,
como la discriminacion por motivos de raza y origen étnico, vivienda y vida privada
y familiar, y se muestra mas dispuesto a aceptarlo en relacién con consideraciones
mas amplias de politica social, especialmente cuando tienen repercusiones fiscales.
El TEDH emplea la terminologia del «margen de apreciacion», que hace referencia
a la esfera de discrecionalidad del Estado para determinar si el trato diferente esta
justificado. Cuando este margen se considera «estrecho», el Tribunal realiza un ana-
lisis m3s estricto.

2.6.4. Causas de justificacion especificas en la
legislacion de la UE

Como ya se ha indicado, las directivas contra la discriminacion establecen un con-
junto especifico de causas de justificacion que permiten justificar un trato diferente
en una serie limitada de circunstancias. La causa de justificacion de los «requisitos
profesionales esenciales» aparece en todas las directivas (excepto en la Directiva
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a los bienes y servicios,
que no hace referencia al empleo) y permite a los empleadores diferenciar entre
las personas por motivos protegidos cuando éstos tienen relacién intrinseca con la
capacidad de desempenar un determinado trabajo o las cualificaciones necesarias
para el mismo.5¢ Las otras dos causas de justificacion sélo aparecen en la Directiva
de igualdad en el empleo. En primer lugar, la admisibilidad de la discriminacion
por religién o creencias por parte de los empleadores que sean organizaciones ba-
sadas en la religion o las convicciones.®’ En sequndo lugar, la admisibilidad de la
discriminacion por edad en ciertas circunstancias.s® El planteamiento estricto del
TJUE sobre la interpretacion de las causas de justificacion del trato diferente indica
que las posibles excepciones se interpretardn de forma restrictiva, en la medida
que resalta la importancia de los derechos reconocidos a las personas en la legis-
lacién de la UE.*°

66 Articulo 14(2) de la Directiva de igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicion); Articulo 4
de la Directiva de igualdad racial; Articulo 4(1) de la Directiva de igualdad en el empleo.

67 Articulo 4(2) de la Directiva de igualdad en el empleo.
68 Articulo 6 de la Directiva de igualdad en el empleo.

69 Véase, por ejemplo, TJUE, Johnston contra Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary,
Asunto 222/84 [1986] Rec. 1651, 15 de mayo de 1986, parr. 36.
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2.6.4.1. Requisito profesional esencial

De acuerdo con las directivas contra la discriminacion, en la medida en que hacen
referencia al ambito del empleo:

«los Estados miembros podrdn disponer que una diferencia de trato basada
en una caracteristica relacionada con el origen racial o étnico no tendrd
cardcter discriminatorio cuando, debido a la naturaleza de las actividades
profesionales concretas o al contexto en que se lleven a cabo, dicha caracte-
ristica constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre
y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito, proporcionado.»”°

Esta causa de justificacion permite a los empleadores diferenciar entre personas por
una caracteristica protegida directamente relacionada con la idoneidad o capacidad
para desempenar las funciones de un determinado puesto.

Hay trabajos ya claramente incluidos en la excepcion de los requisitos profesionales
esenciales: en el asunto de la Comisién contra Alemania,”" el TIUE, basandose en un
estudio de la comisidn en el dmbito de la excepcion en relacion con la discrimina-
cion de género, sefald ciertas profesiones en las que la causa de justificacion podia
probablemente aplicarse, prestando especial atencion a las profesiones artisticas
que pueden requerir caracteristicas especiales inherentes a las personas, como las
que precisa una cantante para encajar con un determinado estilo de actuacién, un
joven actor para representar un papel, una persona con cualidades fisicas para bai-
lar o los hombres y las mujeres para actuar como modelos de moda, aunque sin
tratar de establecer una lista exhaustiva. Otros ejemplos pueden ser el empleo de
personas de origen étnico chino en restaurantes chinos para mantener la autentici-
dad o el empleo de mujeres en clubes de fitness reservados a mujeres.

Ejemplo: en el asunto de la Comisidn contra Francia,” el T)UE considerd que en
ciertas circunstancias no seria ilegal reservar puestos de trabajo principalmente
para candidatos masculinos en prisiones de hombres y para candidatas feme-
ninas en prisiones de mujeres, aunque esta excepcion sélo podria aplicarse en
relacion con los puestos que implicaran actividades en las que fuera relevante
la pertenencia a un determinado sexo. En este caso, las autoridades francesas

70 Articulo 14(2) de la Directiva de igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicion); Articulo 4
de la Directiva de igualdad racial; Articulo 4(1) de la Directiva de igualdad en el empleo.

71 TJUE, Comisién contra Alemania, Asunto 248/83 [1985] Rec. 1459, 21 de mayo de 1985.
72 TJUE, Comision contra Francia, Asunto 318,/86 [1988] Rec. 3559, 30 de junio de 1988.
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deseaban reservar un porcentaje de puestos para candidatos masculinos por
la posibilidad de que fuera necesario utilizar la fuerza para reducir a posibles
alborotadores y otras funciones Ginicamente realizables por hombres. Aunque
el TJUE aceptd en principio los argumentos, las autoridades francesas no cum-
plieron los requisitos de transparencia en relacion con las actividades concretas
que debian realizar unicamente candidatos masculinos, no siendo suficientes
las generalizaciones sobre la idoneidad de género.

Ejemplo: en el caso Johnston, una mujer policia que trabajaba en Irlanda del
Norte reclamé por la no renovacién de su contrato. El Jefe de Policia lo justi-
ficd porque las agentes de sexo femenino no estaban formadas en el mane-
jo de armas de fuego, considerando que «en una situacion caracterizada por
graves disturbios internos, el hecho de que las agentes lleven armas de fuego
puede crear riesgos adicionales de que sean asesinadas y, por tanto, puede
resultar contrario a las necesidades de la sequridad publica». El TJUE consider
que, aunque debe tenerse en cuenta la amenaza para la sequridad, ésta afecta
igualmente a hombres y mujeres, sin que estas ultimas se hallen ante un ries-
go superior. A menos que la justificacion haga referencia a factores biol6gicos
especificos de la mujer, como la proteccion de los hijos durante el embarazo,
el trato diferente no estd justificado por la razén de que la opinién publica de-
mande la proteccion de las mujeres.

Ejemplo: en el asunto Mahlberg,” |a reclamante, embarazada, fue rechazada
para un puesto fijo como enfermera porque una parte importante del trabajo
debia realizarse en quir6fano, alegando el perjuicio que podria causarse al nifio
por la exposicion a sustancias peligrosas. El TJUE considerd que dado el carac
ter fijo del puesto, resultaba desproporcionado excluir a la reclamante, cuya
incapacidad para trabajar en el quiréfano era meramente temporal. Aunque
las restricciones a las condiciones de trabajo de las mujeres embarazadas son
admisibles, deben circunscribirse estrictamente a las funciones perjudiciales,
sin constituir una exclusion general del trabajo.

73 TJUE, Mahlburg contra Land Mecklenburg-Vorpommern, Asunto (-207 /98 [2000] Rec. I-549,
3 de febrero de 2000.
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El parrafo 18 del predambulo de Ia Directiva de igualdad en el empleo recoge una
articulacion mas concreta de la causa de justificacion relativa a los requisitos profe-
sionales esenciales en relacion con ciertos servicios publicos en materia de sequri-
dad. Esto no constituye en si mismo una causa de justificacion independiente, sino
la especificacion de una de las consecuencias de la causa de justificacion relativa al
requisito profesional esencial en un determinado contexto:

«La presente Directiva no obliga a contratar, ascender, mantener en un
puesto de trabajo o facilitar formacién a una persona que no sea competen-
te 0 no esté capacitada o disponible para desempenar las tareas funda-
mentales del puesto de que se trate o para sequir una formacion dada, sin
perjuicio de la obligacion de realizar los ajustes razonables para las perso-
nas con discapacidad.»™

Normalmente, esto puede aplicarse a situaciones de denegacién de ciertos puestos
considerados fisicamente exigentes para las personas de cierta edad o con discapa-
cidad. A este respecto, el articulo 3(4) de la Directiva permite a los Estados miem-
bros excluir expresamente la aplicacion de sus disposiciones a las fuerzas armadas.
Aunque esta disposicion no figura en la Directiva de iqualdad de trato entre hom-
bres y mujeres (refundicién), puede apreciarse cémo operaria analizando dos casos
de discriminacion sexual en las fuerzas armadas analizados a la luz del articulo 2(2)
de la Directiva de igualdad de trato, que contenia la causa de justificacion del «re-
quisito profesional esencial», ahora incluida en el articulo 14(2) de la Directiva de
igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicion).

Ejemplo: en el asunto Sirdar,’® la demandante, cocinera en una unidad de
comando, habia sido despedida tras los recortes de gasto militar, que introdujeron
el principio de «interoperabilidad» de las unidades de comando, en virtud del cual
todas las personas debian ser capaces de realizar funciones de combate, dadas las
carencias de personal. El TJUE acept6 que las unidades de comando integramente
masculinas estaban justificadas para garantizar la eficacia de combate y que el
principio de interoperabilidad excluia, por tanto, a las mujeres, debido a que
los comandos eran pequenas fuerzas especializadas normalmente situadas en
primera linea de ataque, por lo que el TJUE consider6 esta disposicion necesaria
para la consecucion de la finalidad de asequrar la eficacia de combate.

74  Directiva de igualdad en el empleo 2000,/78/CE, DO L 303, 2 de diciembre de 2000, pag. 16.

75 TJUE, Sirdar contra The Army Board y Secretary of State for Defence, Asunto (-273/97 [1999]
Rec. I-7403, 26 de octubre de 1999.
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Ejemplo: en el asunto Kreil,” la reclamante solicitd trabajar como ingeniero
eléctrico en las fuerzas armadas, pero le fue denegado el puesto porque las
mujeres estaban excluidas de todos los puestos militares que implicaran el uso
de armas y sélo podian participar en servicios médicos y musicales del ejér-
cito. El TJUE consider6 que la exclusion era demasiado amplia, pues se aplica-
ba a practicamente todos los puestos militares simplemente porque en ellos
las mujeres podrian tener que utilizar armas en algin momento, y cualquier
justificacion debe estar mas estrechamente relacionada con las funciones nor-
malmente desempefiadas en los puestos concretos. La credibilidad de la jus-
tificacion del gobierno se cuestiond también porque en los puestos abiertos
a las mujeres, éstas estaban también obligadas a realizar la formacion basica
de armas para fines de autodefensa y de defensa de otras personas, por lo que
la medida no era proporcionada para la consecucién de su finalidad. Por otra
parte, no deben realizarse distinciones entre hombres y mujeres por el hecho
de que éstas requieran mayor proteccion, a menos que hagan referencia a fac-
tores especificos de las circunstancias de las mujeres, como la necesidad de
proteccion durante el embarazo.

La justificacion de la discriminacion sexual por referencia a la eficacia o la eficiencia
de determinados servicios de seguridad o de emergencia resultard probablemente
cada vez mas dificil, a medida que evolucionan los roles de género y las actitudes
sociales, por lo que los Estados miembros deberdn reconsiderar periédicamente las
medidas restrictivas.””

2.6.4.2. Instituciones religiosas

La directiva de igualdad en el empleo permite expresamente a las organizaciones
basadas en la «religion» o las «convicciones» imponer determinadas condiciones
a sus empleados. El articulo 4(2) establece que las disposiciones de la Directiva se
entenderan sin perjuicio de «el derecho de las iglesias y de las demds organizacio-
nes publicas o privadas cuya ética se base en la religion o las convicciones [a] exigir
en consecuencia a las personas que trabajen para ellas una actitud de buena fe y de
lealtad hacia la ética de la organizacién». Los empleadores relacionados con orga-
nizaciones religiosas pueden quedar también incluidos en el dmbito de la causa de
justificacion del «requisito profesional esencial» que permite un trato diferente por
los principios religiosos de la organizacién en cuestion.

76 TJUE, Kreil contra Bundesrepublik Deutschland, Asunto (-285/98 [2000] Rec. 1-69, 11 de enero de 2000.
77 Articulo 31(3) de la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicién).
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Los articulos 4(1) y 4(2) permiten, por tanto, a organizaciones como las iglesias ne-
garse, por ejemplo, a contratar mujeres como sacerdotes, pastores o ministros, cuan-
do ello contraviene la ética de su religién. Aunque el TJUE no ha tenido aln la opor-
tunidad de fallar sobre su interpretacion, esta disposicion se ha aplicado ya en el
ambito nacional. A continuacidn se exponen dos casos en los que se alegd esta cau-
sa de justificacion para justificar el trato diferente por razén de la orientacion sexual.

Ejemplo: en un asunto ante los tribunales finlandeses,’® la Iglesia Evangélica
Luterana de Finlandia denegé el nombramiento como capelldn (adjunto al pa-
rroco) de una persona que mantenia una relaciéon con otra del mismo sexo. El
Tribunal Administrativo de Vaasa anul6 la decision porque la heterosexualidad
no podia considerarse como un requisito profesional esencial del puesto. Se
tuvo en cuenta la falta de mencion de la orientacion sexual en las normas in-
ternas de la Iglesia sobre la designacién de parrocos y capellanes.

Ejemplo: en el caso Amicus,” se planted ante los tribunales del Reino Unido la
compatibilidad con la Directiva de iqualdad en el empleo de las normas na-
cionales de trasposicion de la causa de justificacion del requisito profesional
esencial en el contexto de los empleadores religiosos. Se resalté que las ex-
cepciones al principio de iqualdad de trato deben interpretarse restrictivamen-
te. Los términos de la normativa nacional permitian un trato diferente cuando
el empleo «es para fines de una religion organizada», subraydndose que esto
resultaria mucho mads restrictivo que «para los fines de una organizacion reli-
giosa». El tribunal admitio las alegaciones del gobierno, segun las cuales esta
excepcion se aplicaria a un nimero muy limitado de puestos relacionados con
la promocidén o la representacion de la religion, como los ministros religiosos,
y no se permitiria a las organizaciones religiosas, como los colegios y las resi-
dencias confesionales, alegar que el puesto de profesor (cuya finalidad es la
educacion) o enfermera (cuya finalidad es la asistencia sanitaria) forman parte
de «los fines de una religién organizada».

78 Tribunal Administrativo de Vaasa (Finlandia), Asunto 04,/0253/3, 27 de agosto de 2004. Resumen en
inglés disponible en el Portal Informativo de la FRA (InfoPortal), Asunto 187-1.

79  Tribunal Superior del Reino Unido, Amicus MSF Section, R (sobre la aplicacion de) contra Secretary
of State for Trade and Industry [2004] EWHC 860 (Admin), 26 de abril de 2004. Resumen en inglés
disponible en el Portal Informativo de Ia FRA (InfoPortal), Asunto 273-1.
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2.6.4.3. Excepciones por motivos de edad

El articulo 6 de la Directiva de igualdad en el empleo establece dos justificaciones
independientes de la diferencia de trato por razén de edad.

El articulo 6(1) permite la discriminacion por motivos de edad que persiga «objeti-
vos legitimos de las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la formacion
profesional», siempre que cumpla el criterio de proporcionalidad. Se ofrecen un nu-
mero limitado de ejemplos en los que puede estar justificada la diferencia de trato:
el articulo 6(1)(b) permite «el establecimiento de condiciones minimas en lo que
se refiere a la edad, la experiencia profesional o la antigiiedad en el trabajo para
acceder al empleo». No obstante, esta lista no pretende ser exhaustiva, por lo que
puede ampliarse en casos concretos.

El articulo 6(2) permite la discriminaciéon por razén de edad para beneficiarse de
prestaciones profesionales de sequridad social u optar a las mismas sin necesidad
de superar una prueba de proporcionalidad.

Ejemplo: en el asunto Palacios de la Villa,® el TJUE tuvo la primera oportunidad
de analizar el ambito del articulo 6, al plantearsele su aplicacion en el ambito
de las edades de jubilacién obligatoria. Tras considerar que la edad obligatoria
de jubilacion caia en el ambito del articulo 6, el TJUE analizo si podia estar ob-
jetivamente justificada. El TJUE consider6 relevantes las siguientes cuestiones:

- en primer lugar, la medida original tenia por fin crear oportunidades en el
mercado de trabajo en un marco econémico caracterizado por un elevado
desempleo;

- en sequndo lugar, se habia acreditado que la medida transitoria se adopté
a iniciativa de los sindicatos y las organizaciones empresariales para
promover una mejor distribucién del trabajo entre las generaciones;

- entercer lugar, la Ley 14/2005 se promulgd nuevamente con la colaboracion
de los sindicatos y las organizaciones empresariales, esta vez con el requisito
expreso de que la medida deberd «vincularse a objetivos coherentes con la
politica de empleo expresados en el convenio colectivo»;

- en cuarto lugar, la cldusula de jubilacion obligatoria del convenio colectivo
declaraba responder a la finalidad de «promover el empleo».

80 TJUE, Palacios de la Villa contra Cortefiel Servicios SA, Asunto C-411/05 [2007] Rec. I-8531,
16 de octubre de 2007.
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Teniendo en cuenta estos factores, el TJUE consideré que «situada en su con-
texto, la [...] norma transitoria tiene por objeto regular el mercado nacional de
trabajo con el fin, en particular, de reducir el desempleo». Sobre esta base, el
TJUE decidié que el convenio colectivo cumplia una finalidad legitima. Aceptada
la legitimidad de la finalidad persequida, el TJUE debia analizar si la medida era
«adecuada y necesaria» para consequirla. El TJUE reiteré que los Estados miem-
bros tienen un amplio margen de discrecionalidad en el drea de la politica de
seguridad social y de empleo y que de ello se deriva que «las disposiciones
concretas pueden variar en funcién de la situacién de cada Estado miembro». El
Tribunal considerdé fundamental el requisito de que los trabajadores afectados
tengan acceso a la pension de jubilacion, «cuyo nivel no pueda considerarse in-
adecuado». También resulté fundamental el hecho de que las disposiciones en
cuestion fueran fruto de un convenio colectivo entre los sindicatos y las orga-
nizaciones empresariales, incorporando al proceso un grado de flexibilidad que
permitié tener en cuenta en la decision sobre la jubilacion el mercado de tra-
bajo afectado y las necesidades concretas de trabajo. Por lo expuesto, el TJUE
considerd que la medida transitoria que afectaba al Sr. Palacios y el convenio
colectivo estaban objetivamente justificados y eran, por tanto, compatibles con
la normativa europea. El planteamiento defendido por el TJUE es que el articulo
6 debe contemplarse del mismo modo que la justificacion objetiva en los otros
motivos de proteccion contra la discriminacién anteriormente analizados.

Ejemplo: en el caso del Reino Unido MacCulloch,®' se plantearon ante el
tribunal regimenes retributivos que incluian mayores indemnizaciones de
despido en funcion de la edad y la antigiiedad, con el obvio efecto de que los
empleados de mayor edad y con mayor antigliedad de empleo tenian derecho
a indemnizaciones mdas cuantiosas que los nuevos empleados mds jévenes.
El tribunal de apelacién del Reino Unido admitié que, en principio, la medida
podria estar objetivamente justificada como medio de recompensar la fidelidad
de los trabajadores de mayor edad, concederles mayor retribucién por razén
de su mayor vulnerabilidad en el mercado de trabajo y favorecer que dejaran
sitio a empleados mas jovenes, y sefialé también algunas directrices sobre el
planteamiento de la justificacion objetiva, indicando que antes de formular
conclusiones sobre ella debe realizarse un analisis detallado de la cuestion de
la proporcionalidad.
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Ejemplo: en el asunto Hitter, se planted ante el TJUE una ley austriaca que
excluia la consideracion de la experiencia laboral previa a los 18 afios para fines
de determinar la remuneracién. Hitter y otro companero eran aprendices de TUG
y, al terminar esta fase, se les ofrecié un contrato de tres meses. De acuerdo con
la legislacion en cuestion, al Sr. Hiitter, que acababa de cumplir los 18 afios de
edad, se le asigné una remuneracién en funcion de sus 6,5 meses de experiencia
laboral, mientras que a su compafero, 22 mayor, se le fij6 la remuneracion en
funcion de sus 28,5 meses de experiencia. Esto daba lugar a una diferencia en
la remuneracion mensual, pese a tener ambos niveles similares de experiencia.

El Sr. Hitter aleg6 que la norma era mds favorable a las personas que obtenian
su experiencia una vez cumplidos los 18 anos de edad. El TJUE aceptd que la
finalidad principal de la norma podia considerarse legitima: (1) para no situar
en desventaja a las personas que hubieran cursado la educacién secundaria
respecto a aquéllas con formacion profesional y (2) para evitar hacer mas cos-
toso el aprendizaje en la empresa y, por tanto, promover la integracion de los
jovenes que hubieran realizado este tipo de formacidon en el mercado de tra-
bajo. Pese a admitir que el Estado miembro tenia un amplio margen de discre-
cionalidad para determinar si la finalidad legitima era adecuada necesaria, el
TJUE considerd que no se habia establecido adecuadamente una justificacion
objetiva, pues tenia una repercusion desproporcionada sobre los trabajadores
mds jovenes, especialmente en los casos de iqual experiencia, y la edad del
solicitante afectaba al valor de la remuneracién, como en este caso.

Debe tenerse en cuenta que este planteamiento se corresponde también con el del
TEDH, que analiz6 la cuestion de las distintas edades de las pensiones en el ambito del
CEDH, como se expone en el marco del asunto Stec y otros, en el capitulo 4.2. En este
sentido, las excepciones relativas a la edad se corresponden con los planteamientos de

los tribunales respecto a las justificaciones en materia de empleo y sequridad social.

Puntos clave

El CEDH establece una causa de justificacion general de la discriminacion directa.
La legislacion de la UE prevé causas de justificacion especificas de la discriminacion
directa, adaptadas al ambito del empleo.

. La discriminacion indirecta estd sujeta a una causa de justificacion general por
justificacion objetiva tanto en la legislacion de la UE como en el CEDH.
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El trato diferente puede estar justificado cuando persigue una finalidad legitima
y los medios para conseguirla son adecuados y necesarios.

Ademas de la causa de justificacion general de la discriminacion indirecta en la
legislacion de la UE contra la discriminacion, existen otras causas de justificacion
mas especificas: (i) requisitos profesionales esenciales; (ii) excepciones relativas
a instituciones religiosas y (iii) excepciones particulares para la discriminaciéon por
razon de la edad.

La discriminacion por razén de la edad es el inico motivo protegido en la UE en el
que puede justificarse objetivamente la discriminacion directa.
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Ambito de la legislacion
europea contra
la discriminacién

3.1. Introduccion

Aunque la legislacion europea contra la discriminacion prohibe la discriminacion di-
recta e indirecta, unicamente lo hace en ciertos ambitos. La normativa contra la
discriminacion se introdujo en la UE con el fin de facilitar el funcionamiento del
mercado interno, por lo que ha estado tradicionalmente restringida al ambito del
empleo. Con la aparicion de la Directiva de igualdad racial en 2000, este dmbito
se amplié para incluir el acceso a los bienes y servicios y al sistema publico de
bienestar, considerando que para garantizar la iqualdad en el mercado de trabajo
resulta iqgualmente necesario garantizarla en otras dreas que afectan al empleo. La
Directiva de igualdad entre hombres y mujeres en el acceso a los bienes y servicios
se adopto con el fin de ampliar el alcance de la igualdad por razones de género al
acceso a los bienes y servicios. Sin embargo, la Directiva de igualdad en el empleo,
de 2000, que prohibe la discriminacion por razén de la orientacion sexual, la dis-
capacidad, la edad y la religion o las creencias, s6lo es de aplicacién en el dmbito
del empleo. Como se expone en el capitulo 1.1.2, actualmente se estd estudiando
la ampliacion de la proteccion de estos motivos al ambito del acceso a los bienes
y servicios y al sistema de bienestar.

A diferencia de esto, el articulo 14 del CEDH garantiza la iqualdad en relacién con
el disfrute de los derechos sustantivos reconocidos en el propio Convenio; y el Pro-
tocolo 12 al CEDH, que entrd en vigor en 2005, amplié el dmbito de la prohibicion
de la discriminacion a la proteccion de todos los derechos reconocidos en el ambito
nacional, aunque no estén incluidos en el ambito de los derechos amparados por
el CEDH. No obstante, el Protocolo sélo ha sido ratificado por 17 de los 47 Estados
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miembros del Consejo de Europea, entre ellos 6 Estados miembros de |a UE. Esto
significa que los Estados miembros de la UE tienen distintas obligaciones derivadas
de la legislacion europea contra la discriminacion.

En este capitulo se analiza el dmbito de aplicaciéon de la normativa europea contra
la discriminacion, empezando por una descripcion general del alcance del articulo
14 y el Protocolo 12 del CEDH y el método adoptado por el TEDH para determinar
su ambito de aplicacién, para analizar, a continuacion, areas sustantivas concretas
de las directivas contra la discriminacion, indicando su correspondencia con ambitos
también requlados por el articulo 14. El capitulo concluye con una perspectiva gene-
ral de las areas de aplicacion del CEDH que caen fuera del contexto concreto de la le-
gislacion de la UE, como los ambitos de la aplicacion de la ley y la «esfera personal».

3.2. ;Quién es el destinatario de la
proteccion de la legislaciéon europea
contra la discriminacion?

Una cuestion previa a analizar es la de los destinatarios de la proteccion derivada de
la legislacion de la UE y el CEDH. El ECHR protege a todas las personas situadas bajo
la jurisdiccion de un Estado miembro, sean o no ciudadanos de éste y se hallen o no
dentro de su territorio nacional, siempre que se encuentran en areas situadas bajo el
control efectivo del Estado (como los territorios ocupados).®2 Por el contrario, la pro-
teccion derivada de la legislacion de la UE tiene un dmbito de aplicacion mas limita-
do. La prohibicion de la discriminacion por razon de nacionalidad en la legislacion de
la UE se aplica en el marco de la libre circulaciéon de personas y Unicamente a los ciu-
dadanos de los Estados miembros de la Unidn. Por otra parte, las directivas contra la
discriminacion contienen varias exclusiones de la aplicacion a los nacionales de terce-
ros paises (NTP), es decir, los ciudadanos de Estados que no sean miembros de la UE.

Las directivas contra la discriminacion excluyen expresamente su aplicacion a la dis-
criminacién por nacionalidad, requlada en la Directiva de libertad de circulacidn,®
que sélo reconoce el derecho a entrar y residir en otros Estados miembros de la UE
a los ciudadanos de alguno de los Estados miembros de la Union. Tras un periodo de

82 TEDH, Loizidou contra Turquia (n.° 15318/89), 18 de diciembre de 1996.

83 Directiva 2004/38/CE, 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, DO L 158,
30 de abril de 2004, pég. 77.
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cinco afos de residencia legal en otro Estado miembro de la UE, los ciudadanos de
la Unién adquieren un derecho de residencia permanente con derechos equivalentes
a los de la categoria de los «trabajadores». Esto no significa, por supuesto, que los
ciudadanos de otros Estados miembros no estén protegidos por las directivas contra
la discriminacion. Asi, un homosexual aleman despedido de su trabajo en Grecia
por razén de su orientacion sexual podrd ampararse en la Directiva de igualdad de
trato en el empleo. Simplemente, al formular una reclamacion de discriminacién por
razon de nacionalidad, la victima deberd tratar de plantearla en el ambito de la raza
o el origen étnico o bien invocar la Directiva de libertad de circulacion.

Tanto la Directiva de igualdad racial como la Directiva de igualdad en el empleo resal-
tan que no conceden ningun derecho de igualdad de trato para los nacionales de ter-
ceros paises (NTP) en relacion con las condiciones de entrada y de residencia. La Di-
rectiva de igualdad en el empleo declara igualmente que no concede ningun derecho
de iqualdad de trato a los NTP en relacion con el acceso al empleo y la ocupacion. La
Directiva de igualdad racial establece también que no afecta a «cualquier tratamiento
derivado de la situacion juridica de los nacionales de terceros paises y de los apatri-
das». No obstante, esto no permite a los Estados miembros excluir totalmente de la
proteccion a los NTP, a quienes el preambulo declara protegidos por la directiva, salvo
en relacion con el acceso al empleo. La Directiva de igualdad de trato entre hombres
y mujeres (refundicion) y la Directiva de iqualdad de trato entre hombres y mujeres
en el acceso a los bienes y servicios no excluyen la proteccion de los NTP.

En cualquier caso, los NTP disfrutarédn del derecho a la igualdad de trato en prac-
ticamente las mismas dreas cubiertas por las directivas contra la discriminacion si
retnen los requisitos de los «residentes de larga duracién» con arreglo a la Direc-
tiva de los nacionales de terceros paises (que exige, entre otras cosas, un periodo
de residencia legal de cinco afios).®* La Directiva de reagrupacion familiar permite
también, con ciertas condiciones, la reagrupacion de los familiares de los NTP con
residencia legal en un Estado miembro.®®

Por supuesto, estas disposiciones de la legislacion de la UE no impiden a los Esta-
dos miembros establecer condiciones mas favorables en su derecho interno. Por otra
parte, la jurisprudencia del TEDH, analizada en el capitulo 4.7, muestra que aunque
un Estado puede considerar que los nacionales y los no nacionales no estan en si-

84 Directiva 2003/109/CE, relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga
duracion, DO L 16, 23 de enero de 2004, pag. 44.

85 Directiva 2003/86/CE, sobre el derecho a la reagrupacion familiar, DO L 251, 3 de octubre de 2003,
pag. 12.
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tuacion comparable (y, por tanto, considerar admisible un trato diferente en ciertas
circunstancias), en principio todos los derechos reconocidos en el CEDH deben ga-
rantizarse igualmente a todas las personas que se hallen bajo su jurisdiccion. A este
respecto, el TEDH impone a los Estados miembros obligaciones en relacion con los
NTP que en algunas areas van mas alla de las establecidas en la legislacion de la UE.

3.3. Ambito de aplicacién del Convenio
Europeo: el articulo 14 y el Protocolo 12

3.3.1. Naturaleza de la prohibicién de la
discriminacion establecida en el Convenio

El articulo 14 garantiza la igualdad en «el goce de [...] los derechos y libertades»
reconocidos en el Convenio. Por tanto, el TEDH no serd competente para conocer de
las reclamaciones por discriminacion fuera del ambito de alqguno de los derechos
protegidos en el CEDH.

Siempre que el TEDH analiza una supuesta vulneracion del articulo 14, lo hace en
relacion con algun derecho sustantivo. Los reclamantes suelen alegar una vulnera-
cién de un derecho sustantivo y, ademads, la violacién de un derecho sustantivo en
relaciéon con el articulo 14; es decir, que la interferencia en sus derechos, ademas
de incumplir las obligaciones derivadas del derecho sustantivo, resulta también dis-
criminatoria por no afectar la desventaja en cuestion a otras personas en situacion
comparable. Como se indica en el capitulo 4, una vez que el TEDH aprecia una vul-
neracion de un derecho sustantivo, con frecuencia no pasa a analizar la reclamacion
por discriminacion si considera que ello supondria revisar nuevamente una cuestion
practicamente idéntica.

En este apartado se exponen brevemente en primer lugar los derechos reconocidos
por el CEDH v, a continuacién, se analiza la interpretacion del ambito de aplicacion
del Convenio realizada por el TEDH a los efectos de la aplicacion articulo 14.

3.3.1.1. Derechos reconocidos en el Convenio

Dado que el articulo 14 se aplica exclusivamente a la discriminacion en relacion con
alguno de los derechos sustantivos reconocidos en el CEDH, es preciso conocer cudles
son estos derechos. El Convenio contiene una lista de derechos principalmente «civi-
les y politicos», aunque también protege algunos derechos «econdmicos y sociales».
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Los derechos sustantivos incluidos en el CEDH cubren un campo excepcionalmente
amplio, desde el derecho a la vida, hasta el derecho al respeto de la vida privada
y familiar y la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién.

El TEDH conoce de las reclamaciones por vulneracion del articulo 14 cuando se plan-
tea una cuestion de discriminacion en relacion con una de las dreas cubiertas por un
derecho reconocido en el Convenio.

Esta es una diferencia de enorme importancia entre la legislacion de la UE y el
CEDH, pues este ultimo protege frente a la discriminacion en cuestiones no regu-
ladas por la normativa de la Union. Aunque la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE obliga a ésta a no interferir en los derechos humanos en las medidas que
adopte (incluida la prohibicién de la discriminacién), sélo es de aplicacién a los Es-
tados miembros en los actos de aplicacion del derecho de la Unién, una limitacién
derivada del simple hecho de que la UE no tiene realmente una maquinaria ad-
ministrativa en los Estados miembros para aplicar la normativa de la Unién y son
las administraciones de los propios Estados las que desempenan esta funcién. Por
tanto, la Carta no tiene efecto en aquellas areas en las que los Estados miembros no
han delegado poderes en la Unidn.

Aunque la diferencia en el ambito de aplicacién de la proteccién derivada del CEDH
y de las directivas se ha reducido desde la aprobacién de las directivas contra la
discriminacion y la ampliacion de la proteccidn al acceso a los bienes y servicios y el
sistema de bienestar, algunas areas del Convenio proporcionan una proteccién adi-
cional a la de la normativa de la Unidn, como se analiza a continuacion.

3.3.1.2. Ambito de aplicacion de los derechos reconocidos
en el Convenio
En su aplicacidn del articulo 14, el TEDH ha realizado una interpretacion amplia del

alcance de los derechos reconocidos en el CEDH:

- en primer lugar, ha establecido con claridad su competencia para conocer de las
reclamaciones derivadas del articulo 14 en relacion con un derecho sustantivo,
aunque no se haya producido una vulneracién del propio derecho;®

86 Véase, por ejemplo, TEDH, Sommerfeld contra Alemania [GC] (n.° 31871/96), 8 de julio de 2003.
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en sequndo lugar, ha considerado que el dmbito de aplicacién del CEDH excede
de la carta concreta de derechos garantizados, de modo que basta que los he-
chos del caso estén relacionados en términos generales con cuestiones protegi-
das en el Convenio.

Ejemplo: en el asunto Zarb Adami contra Malta,® el reclamante alega una
discriminaciéon por razén de género por el numero desproporcionadamente
alto de hombres convocados para actuar en jurados, cuando el articulo 4(2)
del CEDH prohibe el trabajo forzado, aunque el articulo 4(3)(d) establece que
las «obligaciones civicas normales» no tienen la consideracion de «trabajo
forzado». El TEDH estim6 que, aunque las «obligaciones civicas normales» no
caen en el ambito de este articulo (es decir, que el CEDH no reconoce el de-
recho a no tener que desempenar las funciones de jurado), los hechos del
caso si estan incluidos en el ambito de aplicacion del derecho, dado que estas
«obligaciones civicas normales» pueden resultar «anormales» si se aplican de
modo discriminatorio.

Ejemplo: en el asunto E.B. contra Francia,® las autoridades nacionales
denegaron la solicitud de adopcion de una mujer lesbiana que vivia con su
pareja. La reclamante alegé el incumplimiento del articulo 8, en relacién con
el articulo 14. EI TEDH resalt6é que no se le estaba pidiendo que analizara si se
habia vulnerado el propio articulo 8, lo cual resultaba importante, dado que
este articulo no reconocia en si mismo el derecho a fundar una familia ni a la
adopcion, pero remarco también que una reclamacién por discriminacion podia
considerarse incluida en el ambito de un determinado derecho aunque el asun-
to en cuestion no estuviera relacionado con una facultad concreta reconocida
por el Convenio. El TEDH estim6 que, dado que Francia habia reconocido en
su legislacion nacional el derecho a adoptar, los hechos del caso caian incues-
tionablemente en el ambito del articulo 8, y que, a la luz de los hechos del
caso, la orientacion sexual de la solicitante habia sido un factor determinante
de la denegacion de la adopcion por las autoridades, lo cual constituia un trato
discriminatorio respecto a otras personas solteras facultadas para adoptar con
arreglo a la normativa nacional.

87 TEDH, Zarb Adami contra Malta (n.° 17209/02), 20 de junio de 2006.
88 TEDH, E.B. contra Francia [GC] (n.° 43546/02), 22 de enero de 2008.
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Ejemplo: en el asunto Sidabras y DZigutas contra Lituania,® los reclamantes
alegaban una interferencia en su derecho al respeto a la vida privada y familiar
por parte del Estado, debido a la prohibicion de acceso al empleo publico y a
ciertos aspectos del empleo privado. Aunque el ECHR no reconoce el derecho
al empleo, el TEDH consider¢ el caso incluido en el dmbito del articulo 8, pues
«afecta a su capacidad de desarrollar relaciones con el mundo exterior en un
grado muy sustancial y les ha creado graves dificultades para ganarse la vida,
con obvias repercusiones sobre el disfrute de sus vidas privadas».®

Ejemplo: en el asunto Carson y otros contra el Reino Unido,’* los reclamantes
alegaban que el gobierno les habia discriminado por razén de residencia, al
denegarles la revision al alza de sus pensiones en los mismos términos aplica-
dos a los pensionistas residentes en el Reino Unido o en los paises con los que
éste hubiera celebrado acuerdos bilaterales al respecto. El TEDH consideré que,
aunque el CEDH no reconoce el derecho a la sequridad social ni a las pensiones,
en el caso de que el Estado si lo reconozca, se crea un derecho de propiedad
protegido por el articulo 1 del Protocolo 1.

El TEDH ha considerado, igualmente, en muchos otros casos que cuando existe el
derecho a percibir cualquier clase de prestacion del Estado, ello cae en el ambito del
articulo 1 del Protocolo 192 (por considerarlo una propiedad)® o del articulo 8 (por
afectar a la vida privada o familiar),** a los efectos de la aplicacion del articulo 14.
Esto reviste especial importancia en relacién con la discriminacion por razén de na-
cionalidad, ya analizada en el apartado 3.1.2, pues la legislacion de la UE es mucho
ma3s restrictiva en este aspecto.

89 TEDH, Sidabras y DzZiautas contra Lituania (n.* 55480/00 y 59330/00), 27 de julio de 2004.

90 Ibid., parr. 48.

91 TEDH, Carson y otros contra el Reino Unido [GC] (n.° 42184/05), 16 de marzo de 2010

92 El andlisis completo del articulo 1 del Protocolo 1 puede encontrarse en el sitio web del Consejo de
Europa de Formacién en Derechos Humanos para Profesionales del Derecho: Grgic, Mataga, Longar
y Vilfan, The Right to Property under the ECHR, Human Rights Handbooks, n.° 10, 2007, disponible en:
www.coehelp.org/mod/resource/view.php?inpopup=true&id=2123.

93  Por ejemplo, TEDH, Stec y otros contra el Reino Unido [GC] (. 65731/01y 65900/01),
12 de abril de 2006 (pensiones y prestaciones de invalidez); TEDH, Andrejeva contra Latvia [GC]
(.2 55707/00), 18 de febrero de 2009 (pensiones); TEDH, Koua Poirrez contra Francia (n.° 40892/98),
30 de septiembre de 2003 (prestacion por discapacidad); TEDH, Gaygusuz contra Austria
(n.° 17371/90), 16 de septiembre de 1996 (prestacion por desempleo).

94 Por ejemplo, TEDH, Weller contra Hungria (n.° 44399/05), 31 de marzo de 2009 (una prestacion
econémica de seguridad social para apoyar a las familias con hijos).
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3.3.1.3. El Protocolo 12

El Protocolo 12 prohibe la discriminacion en relacion con «el goce de los derechos
reconocidos por la ley», por lo que su ambito de aplicacion es mayor que el del ar-
ticulo 14, exclusivamente relativo a los derechos reconocidos en el CEDH. El Comen-
tario sobre el significado de estos términos en el Informe Explicativo del Consejo de
Europa sefala que esta disposicion hace referencia a la discriminacion:

i. en el disfrute de cualquier derecho especificamente reconocido a una persona
por la legislacion nacional;

ii. en el disfrute de cualquier derecho derivado de una obligacién clara de una auto-
ridad publica con arreglo a la ley nacional, es decir, cuando una autoridad publica
estd obligada, en virtud de la ley nacional, a actuar de un modo determinado;

iii. por una autoridad publica en el ejercicio de facultades discrecionales (por ejem-
plo, la concesidn de ciertos subsidios);

iv. por cualquier otro acto u omision de una autoridad publica (por ejemplo, la actua-
cion de los responsables de la aplicacion de la ley al controlar unos disturbios).”®

El Comentario sefiala también que, aunque el Protocolo protege principalmen-
te a las personas frente a la discriminacion del Estado, también hace referencia
a aquellas relaciones entre los particulares que el Estado normalmente requla,
como, «por ejemplo, la denegacion arbitraria del acceso al trabajo, a los restauran-
tes y a los servicios ofrecidos al publico por particulares, como la asistencia médica
o0 los suministros como el agua y la electricidad».°s En términos generales, el Proto-
colo 12 prohibe la discriminacion fuera del dmbito estrictamente personal, cuando
las personas desempeiqian funciones que les colocan en situacion de decidir sobre el
modo de ofrecer bienes y servicios a disposicion del publico.

En el dnico caso estudiado por el TEDH en el dmbito del articulo 1 del Protocolo 12,
Sejdic y Finci contra Bosnia y Herzegovina, analizado en el capitulo 4.6, el Tribunal
considero que este instrumento «introduce una prohibicién general de la discrimi-
nacion» y que el analisis de los casos de discriminacion seria idéntico al establecido
por el TEDH en el contexto del articulo 14.

95  Protocolo 12 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (ETS n.° 177), Informe explicativo, parr. 22. Disponible en:
http://conventions.coe.int/Treaty /en/Reports /Html/177.htm.

96 Ibid., parr. 28.
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3.4. Ambito de las directivas de la UE
contra la discriminacion

La prohibicién de la discriminacion en las directivas de la UE contra la discrimina-
cion cubre tres dreas: el empleo, el sistema de bienestar y el acceso a los bienes
y servicios. Actualmente, la Directiva de igualdad racial se aplica en las tres areas; la
Directiva de igualdad en el empleo sélo se aplica en el dmbito del empleo, aunque
se estd debatiendo la legislacion que lo ampliard a estas tres areas; y la Directiva de
igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicién) y la Directiva de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en el acceso a los bienes y servicios se aplican
en el dmbito del empleo y del acceso a los bienes y servicios, pero no del acceso al
sistema de bienestar.

3.4.1. Empleo

La proteccidn contra la discriminacion en el dmbito del empleo se extiende a los
tres motivos protegidos establecidos en las directivas contra la discriminacion.

3.4.1.1. Acceso al empleo

El concepto de «acceso al empleo» ha sido ampliamente interpretado por el TJUE.

Ejemplo: en el asunto Meyers contra Adjudication Officer,”” el TJUE consider6
que el acceso al empleo «no se refiere Ginicamente a las condiciones existentes
antes de que nazca una relacion laboral» sino a todos los factores de influencia
que una persona debe tener en cuenta antes de adoptar la decision de aceptar
o0 no una oferta de trabajo. En el caso Meyers, la concesion de una determinada
prestacion publica (dependiente del nivel de renta) podia caer en este ambito,
ya que el candidato se veria influido en su decision de aceptar un puesto por la
posesion o no del derecho a percibir esta prestacion, por lo que esta considera-
cién tenia una repercusion sobre el acceso al empleo.

Ejemplo: en el asunto Schnorbus contra Land Hessen,® la reclamante solicité
un puesto de formacion en el marco de su cualificacion para incorporarse a la
judicatura. La legislacion nacional exigia superar un examen estatal, sequido de
un periodo de formacién y un sequndo examen. La reclamante habia superado

97 TJUE, Meyers contra Adjudication Officer, Asunto (-<116/94 [1995] Rec. 122131, 13 de julio de 1995.
98 TJUE, Schnorbus contra Land Hessen, Asunto (-79,/99 [2000] Rec. 110997, 7 de diciembre de 2000.
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el primer examen, pero se le denegé el puesto de formacion por inexistencia de
vacantes, por lo que se retraso su incorporacion hasta que estuviera disponible
la siguiente ronda de puestos. La reclamante aleg6 haber sido discriminada por
haberse dado preferencia a los candidatos masculinos que habian realizado el
servicio militar. El TJUE consider6 que la legislacion nacional que requla la fecha
de admision al puesto de formacién estaba incluida en el dmbito del «acceso al
empleo», pues el periodo de formacién se consideraba en si mismo como «em-
pleo» y como parte del proceso de obtencion de un puesto en la carrera judicial.

3.4.1.2. Condiciones de empleo, incluidos el despido
y la retribucién

También en este caso, el TJUE realiza una interpretacion bastante amplia del dmbito
de aplicacion, lo que ha llevado, en Ultima instancia, a que cualquier circunstancia
derivada de la relacion laboral se considere incluida en esta categoria.

Ejemplo: en el caso Meyers,” la reclamante, una madre soltera, denunciaba una
discriminacion indirecta por razén de género debido al método empleado para
calcular el derecho de los progenitores solteros a una prestacion familiar («family
credit»). El TUE debia aclarar si la disposicion relativa a esta prestacion (del Esta-
do) era meramente una cuestion de sequridad social o constituia una condicion
de trabajo. Para ello, el TJUE tuvo en cuenta que para tener derecho a percibir la
prestacion en cuestion habia que cumplir los siquientes tres requisitos: que los
ingresos del reclamante no sobrepasen ciertos limites; que el reclamante o su
coényuge o la persona con la que conviva ejerza una actividad retribuida y que
uno u otro tengan a su cargo un miembro de la familia. El Tribunal consideré que
la Directiva de igualdad de trato (ahora sustituida por la Directiva de igualdad de
trato entre hombres y mujeres (refundicion)) no podia estimarse inaplicable por
el simple hecho de que la prestacion en cuestion formara parte del sistema de
seqguridad social, y adopté un planteamiento mds amplio, analizando si la presta-
cion se concedia en relacién con una relacion de trabajo. En este caso, para tener
derecho a beneficiarse del sistema del family credit, el solicitante debia acreditar
que él o su pareja ejercian una actividad retribuida. Este requisito de acreditar
una relacion de trabajo determinaba que el sistema del family credit quedara
incluido en la categoria de condicién de trabajo.

99  TJUE, Meyers contra Adjudication Officer, Asunto (-116/94 [1995] Rec. 12131, 13 de julio de 1995.
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La aplicacion de esta definicion amplia de los conceptos de empleo y de condicio-
nes de trabajo llevd al TJUE a considerar que la prestacion del servicio de guarderia
en el trabajo™ y la reduccién de la jornada de trabajo™' quedaban también com-
prendidas en este dmbito.

El TJUE ha adoptado también un planteamiento bastante incluyente de las cues-
tiones del despido y la remuneracion. En relacion con el dmbito del despido, éste
cubre todas las situaciones en las que se produce la resolucion de la relacion laboral
y se ha considerado que incluye, por ejemplo, su extincion en el marco de un plan
de cese voluntario' o por jubilacién obligatoria.®

El concepto de retribucién ha sido definido en el articulo 157 del Tratado de Fun-
cionamiento de la UE como «el salario o sueldo normal de base o minimo, y cua-
lesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o indirectamente, en dinero o en
especie, por el empresario al trabajador en razén de la relacion de trabajo». Esto
incluye una amplia variedad de prestaciones debidas a la relacién de trabajo. El
ambito de esta definicion ha sido analizado en diversos casos por el TJUE, que lo
ha considerado extensivo a todas las prestaciones relacionadas con el trabajo, in-
cluidos los viajes en tren,** las dietas por expatriacion,® las pagas extraordinarias
de Navidad™s y las pensiones profesionales.’’ Lo que basicamente se busca para
determinar si la cuestion estd incluida en el término «retribucién» es alguna forma
de prestacion derivada de la existencia de la relacion de trabajo.

100 TJUE, Lommers contra Minister van Landbouw, Natuurbeheer en Visserij, Asunto C-476/99 [2002]
Rec. 1-2891, 19 de marzo de 2002.

T)UE, Jdmstdlldhetsombudsmannen contra Orebro ldns landsting, Asunto (-236,/98 [2000] Rec. 1-2189,
30 de marzo de 2000.

102 TJUE, Burton contra British Railways Board, Asunto 19/81 [1982] Rec. 555, 16 de febrero de 1982.

103 TJUE, Palacios de la Villa contra Cortefiel Servicios SA, Asunto (-411/05 [2007] Rec. 1-8531,
16 de octubre de 2007.

104 T)UE, Garland contra British Rail Engineering Limited, Asunto 12/81 [1982] Rec. 455, 9 de febrero de 1982.
105 TJUE, Sabbatini contra Parlamento Europeo, Asunto 20/71 [1972] Rec. 345, 7 de junio de 1972.
106 TJUE, Lewen contra Denda, Asunto (-333/97 [1999] Rec. I-7243, 21 de octubre de 1999.

107 TJUE, Barber contra Guardian Royal Exchange Assurance Group, Asunto (-262/88 [1990] Rec. 1-1889,
17 de mayo de 1990.

10
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3.4.1.3. Acceso a la orientacion y formacion profesional

La definicion de «orientacion y formaciéon profesional» ha sido analizada por
el TJUE en el contexto de la libre circulacion de personas,'®® adoptando una
formulacion amplia.

Ejemplo: en el caso Gravier,” un estudiante de nacionalidad francesa que
deseaba estudiar arte de tiras comicas en la Académie de Beaux-Arts de Lieja
debia pagar una tasa de matriculacién que no se exigia a los estudiantes del
pais anfitridn. El T)UE consider6 que esto incluye:

«[...] toda forma de educacién con vistas a la cualificacion para una profesion,
un oficio o un empleo dados, o que proporciona las competencias exigidas para
los mismos es formacion profesional, con independencia de la edad y el nivel
de formacion del alumno o estudiante y aunque el programa de formacion in-
cluya un elemento de educacién general».

Ejemplo: esta definicion se aplicé en el asunto Blaizot, " en el que el reclamante
habia solicitado un curso para estudiar veterinaria. El TJUE consideré que, en
general, un titulo universitario estd también comprendido en el sentido de la
«formacién profesional», aunque la cualificacién final concedida al término del
programa no ofrezca directamente la cualificacion necesaria para una deter-
minada profesidn, oficio o empleo. Basta que el programa en cuestion propor-
cione los conocimientos, la formacién o las capacidades necesarias para una
determinada profesidn, oficio o empleo. Por tanto, si un oficio concreto no re-
quiere una cualificacion formal o si el titulo universitario no constituye en si
mismo el requisito formal para el ejercicio de una profesion, ello no impide que
el programa se considere como una «formacion profesional». La Gnica excep-
cion son «algunos ciclos de estudios concretos que, debido a sus caracteristicas
propias, van dirigidos a personas deseosas de aumentar sus conocimientos ge-
nerales mds que de acceder a la vida profesional».

108 Conforme al articulo 7(3) del Reglamento 1612/68 sobre la libertad de circulacion de los trabajadores
en la Comunidad (DO L 257, 19 de octubre de 1968, pdg. 2), todo trabajador «tendrd acceso a las
escuelas de formacion profesional y a los centros de readaptacion de ensefianza» en condiciones igual
de favorables que los trabajadores nacionales.

109 TJUE, Gravier contra Ville de Liége y otros, Asunto 293/83 [1985] Rec. 593, 13 de febrero de 1985.

110 TJUE, Blaizot y otros contra Université de Liege y otros, Asunto 24/86 [1988] Rec. 379,
2 de febrero de 1988.
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3.4.1.4. Organizaciones de trabajadores y empleadores

Esto hace referencia no solo a la pertenencia y el acceso a organizaciones de traba-
jadores y de empleadores, sino también a la participacion de las personas en estas
organizaciones. De acuerdo con las directrices de la Comisién Europea, la finalidad
es garantizar la eliminacion de la discriminacion en la pertenencia a estas organiza-
ciones y las prestaciones obtenidas en el ambito de las mismas."

3.4.1.5. El Convenio Europeo y el contexto del empleo

Aunque el CEDH no contiene en si mismo un derecho al empleo, el articulo 8 se ha
interpretado, en ciertos casos, como extensivo al dmbito del empleo. En el anterior-
mente citado asunto Sidabras y DZiautas contra Lituania, la prohibicién del gobierno
a los antiguos agentes de la KGB de acceder al empleo en el sector publico y en
partes del sector privado se considerd incluida en el dmbito de aplicacién del arti-
culo 8, en relacion con el articulo 14, porque «afecta a su capacidad de desarrollar
relaciones con el mundo exterior en un grado muy sustancial y les ha creado graves
dificultades para ganarse la vida, con obvias repercusiones sobre el disfrute de sus
vidas privadas»."? Del mismo modo, en el asunto Bigaeva contra Grecia se consi-
der6 que el articulo 8 puede incluir también el ambito del empleo, de modo que
incluya el derecho de acceder a una profesion.'

El TEDH prohibe también la discriminacién por la pertenencia a un sindicato. El de-
recho a formar sindicatos estd, ademas, garantizado como derecho independiente
en el CEDH."™

Ejemplo: en el asunto Danilenkov y otros contra Rusia," los demandantes
habian sufrido acoso y un trato desfavorable de su empleador por su perte-
nencia a un sindicato. Sus reclamaciones civiles ante los tribunales nacionales
fueron desestimadas porque la discriminacion sélo podia apreciarse en pro-
cedimientos penales y el fiscal se habia negado a instar un juicio penal por-
que el criterio de prueba obligaba al Estado a demostrar «mds alld de la duda

11

jry

Comision Europea, «Propuesta de Directiva del Consejo, relativa a la aplicacion del principio de igualdad
de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico», Doc. COM (1999) 566 final,
25 de noviembre de 1999.

112 TEDH, Sidabras y DZiautas contra Lituania (n.* 55480,/00 y 59330,/00), 27 de julio de 2004.
113 TEDH, Bigaeva contra Grecia (n.° 26713 /05), 28 de mayo de 2009.

114 Por ejemplo, TEDH, Demir y Baykara contra Turquia (n.° 34503/97), 12 de noviembre de 2008.
115 TEDH, Danilenkov y otros contra Rusia (n.° 67336,/01), 30 de julio de 2009.
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razonable» que la discriminacion habia sido buscada por uno de los directivos
de la empresa. El TEDH consider6 que la falta de una proteccion judicial efectiva
de la libertad de asociacion sindical en la legislacion nacional constituia una
vulneracion del articulo 11, en relacién con el articulo 14.

3.4.2. Acceso al sistema de bienestar y otras formas
de sequridad social

De entre las directivas contra la discriminacion, sélo la Directiva de igualdad racial
establece una proteccion general contra la discriminacion en el acceso al sistema de
bienestar y otras formas de seguridad social, incluido el acceso a prestaciones en
especie mantenidas «en comun» por el Estado, como la asistencia sanitaria publica,
la educacion y el sistema de seguridad social. No obstante, la Directiva de iqualdad
de trato entre hombres y mujeres en materia de sequridad social establece el de-
recho a la igualdad de trato por razén de género en el dmbito mas concreto de la
«seguridad social».

3.4.2.1. Proteccion social, incluida la seguridad social
y la asistencia sanitaria

El 3mbito concreto de esta drea es incierto, pues no se explica en la Directiva de igual-
dad racial y no ha sido tampoco interpretado adn por la jurisprudencia del TJUE. Como
se ha indicado anteriormente, la Directiva de iqualdad de trato entre hombres y mu-
jeres en materia de sequridad social establece la igualdad de trato por razén de gé-
nero en relacion con los «regimenes legales de sequridad social»." El articulo 1(3) los
define como regimenes que prestan proteccion frente a enfermedad, invalidez, vejez,
accidente laboral y enfermedad profesional y desempleo, ademds de «ayuda social, en
la medida en que estén destinadas a completar los regimenes anteriores o a suplirlos».

No estd claro el significado de la «proteccién social», aunque el Memorando Expli-
cativo de la Propuesta de la Comision para la Directiva de igualdad de trato entre
hombres y mujeres, asi como los términos de la propia Directiva, implican que sera
un concepto mas amplio que el de «sequridad social»."'” Dada la amplitud busca-

116 En contraposicion a los «regimenes profesionales», considerados como «retribucién» en la Directiva
de igualdad entre hombres y mujeres (refundicion).

117 Comision Europea, «Propuesta de Directiva del Consejo, relativa a la aplicacion del principio de igualdad

de trato entre las personas independientemente de su origen racial o étnico», Doc. COM (1999) 566 final,
25 de noviembre de 1999.
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da por la disposicion, debe entenderse que cualquier forma de prestacion ofrecida
por el Estado, sea econémica o en especie, quedard incluida en la categoria de pro-
teccion social, en la medida en que no esté incluida en la seguridad social. En este
sentido, es muy probable que las dreas concretas de aplicacion de la Directiva de
igualdad racial se solapen entre si.

No estd tampoco claro el alcance de la proteccion frente a la discriminacion en el
campo de la asistencia sanitaria, que pareceria hacer referencia al acceso a la asis-
tencia sanitaria publica en el punto de prestacion del servicio, como el tratamiento
ofrecido por el personal médico y administrativo. Probablemente, se aplicard tam-
bién a los sequros de servicios sanitarios privados reembolsados a los pacientes
a través de un régimen de sequro obligatorio. En este caso, parece que la negativa
a asegurar a una persona o el cobro de una prima mayor por razones de origen ra-
cial o étnico quedarian incluidos en el ambito de esta disposicion o, en otro caso, en
el del acceso a la prestacion de bienes y servicios.

3.4.2.2. Ventajas sociales

El dmbito de las «ventajas sociales» ha sido claramente desarrollado por la jurispru-
dencia del TJUE en el contexto de la normativa sobre libertad de circulacién de las
personas, con una definicion extremadamente amplia.

Ejemplo: en el asunto Cristini,"*® la reclamante era una italiana que vivia con sus
hijos en Francia y cuyo difunto marido habia sido un «trabajador» con arreglo
a la legislacion de la UE. Los ferrocarriles franceses denegaron a la Sra. Cristini
los descuentos en los billetes para las familias numerosas por razén de su na-
cionalidad, alegando que las «ventajas sociales» a los efectos de la legislacion
de la UE eran solo aquellas derivadas de un contrato de trabajo. El TJUE discrepd
y considerd que el término debia incluir todas las ventajas, con independencia
del contrato de trabajo, incluidos los descuentos en los billetes de tren.

El TJUE defini6 las «ventajas sociales» en el asunto Even como aquellas ventajas:

«que, con independencia de que estén vinculadas a un contrato de trabajo
0 no, se reconozcan con cardcter general a los trabajadores nacionales en
virtud de su condicién objetiva de trabajadores o por el solo hecho de residir

118 TJUE, Cristini contra Société nationale des chemins de fer francais (SNCF), Asunto 32/75 [1975]
Rec. 1085, 30 de septiembre de 1975.
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en el territorio nacional, y cuya extension a los trabajadores nacionales de
otros Estados miembros parezca, en consecuencia, apropiada para facilitar
su movilidad dentro de la Comunidad.»"”®

El término es aplicable a practicamente todos los derechos, siempre que satisfagan
la definicion del caso Even: no hay distincion entre los derechos concedidos de for-
ma absoluta o de forma discrecional. La definicion no excluye tampoco los derechos
concedidos tras la extincién de la relacion de trabajo y considerados ventajas socia-
les, como el derecho a una pensidn.”° Basicamente, en el contexto de la libertad
de circulacion, el concepto de ventaja social hace referencia a cualquier ventaja que
pueda ayudar al trabajador emigrante a integrarse en la sociedad del pais anfitrion.
Los tribunales han sido bastante flexibles a la hora de considerar distintos supuestos
como ventajas sociales:

- la entrega de un préstamo sin intereses por nacimiento de hijos; pese a que la
finalidad del préstamo era estimular la natalidad, el TJUE lo considerd una ven-
taja social, como vehiculo para atenuar la carga econémica para las familias de
renta baja;"

- la concesion de una subvencién en el marco de un convenio cultural para ayudar
a los trabajadores nacionales que estudien en el extranjero;'??

- el derecho a que se siga un proceso penal contra una persona en el idioma de su
pais de origen.'”?

3.4.2.3. Educacion

La proteccion frente a la discriminacion en el acceso a la educacion se desarrollé
inicialmente en el contexto de la libre circulacion de las personas con arreglo al
articulo 12 del Reglamento 1612/68, especialmente en relacion con los hijos de los
trabajadores. El drea de la educacion se solapard, probablemente, con la de la for-
macién profesional. No es claro si incluird también los programas de educacion su-

119 TJUE, Procedimiento penal contra Even, Asunto 207,/78 [1979] Rec. 2019, 31 de mayo de 1979, parr. 22.
120 TJUE, Comisién contra Francia, Asunto C-35/97 [1998] Rec. I-5325, 24 de septiembre de 1998.

121 TJUE, Reina contra Landeskreditbank Baden-Wiirttemberg, Asunto 65/81 [1982] Rec. 33,
14 de enero de 1982.

122 TJUE, Matteucci contra Communauté francaise de Belgique, Asunto 235/87 [1988] Rec. 5589,
27 de septiembre de 1988.

123 TJUE, Procedimiento penal contra Mutsch, Asunto 137/84 [1985] Rec. 2681, 11 de mayo de 1985.


ECJ_case-law\207-78\207-78 EN.pdf
ECJ_case-law\C-35-97\C-35-97 ES.pdf
ECJ_case-law\65-81\65-81 EN.pdf
ECJ_case-law\235-87\235-87 ES.pdf
ECJ_case-law\137-84\137-84 EN.pdf

Ambito de la legislacion europea contra la discriminacion

perior excluidos del area de la formacion profesional exclusivamente realizados con
la finalidad de aumentar los conocimientos generales.

Ejemplo: en el asunto Casagrande contra Landeshauptstadt Minchen,** la
reclamante era hija de un italiano que trabajaba en Alemania. Las autoridades
alemanas entregaban una subvencion mensual de mantenimiento de los nifios
en edad escolar, con el fin de facilitar la «asistencia a la ensefanza». El TJUE
consideré que las medidas generales que persequian facilitar la asistencia a la
educacion caian en el dmbito de la educacion.

3.4.2.4. El Convenio Europeo y el contexto del bienestar social
y la educacién

Aunque el CEDH no incluye un derecho a la seguridad social, la jurisprudencia del
TEDH ha establecido claramente que las formas de seguridad social, como los pagos
de prestaciones y pensiones, estan incluidas en el 4mbito del articulo 1 del Protoco-
lo 1 0 del articulo 8.

Pese a que el CEDH no establece tampoco un derecho a la asistencia sanitaria, el
TEDH ha considerado que las cuestiones relativas a la asistencia sanitaria, como el
acceso a los registros médicos,'? estan comprendidas en el articulo 8 o el articulo 3,
si la falta de acceso a la salud es grave y puede constituir un trato inhumano o de-
gradante.”?’ Puede alegarse, por tanto, que las reclamaciones por discriminacion en
relacion con el acceso a la asistencia sanitaria quedan comprendidas en el ambito
del articulo 14.

No es claro si el acceso a las ventajas sociales en forma de prestaciones en especie,
como los descuentos en billetes de viajes, estan incluidos en el ambito del CEDH,
aunque la interpretacion amplia del articulo 8 por parte del TEDH parece indicar que
si, especialmente cuando su destinatario es la unidad familiar.

124 TJUE, Casagrande contra Landeshauptstadt Minchen, Asunto 9/74 [1974] Rec. 773, 3 de julio de 1974.

125 En particular, véanse los asuntos siguientes: TEDH, Andrejeva contra Letonia [GC] (n.° 55707,/00),
18 de febrero de 2009; TEDH, Gaygusuz contra Austria (n.° 17371/90), 16 de septiembre de 1996;
y TEDH, Koua Poirrez contra Francia (n.° 40892/98), 30 de septiembre de 2003, todos ellos analizados
en el apartado 4.7.

126 TEDH, K.H. y otros contra Eslovaquia (n.° 32881/04), 28 de abril de 2009.
127 TEDH, Stawomir Musiat contra Polonia (n.° 28300/06), 20 de enero de 2009.
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El articulo 2 del Protocolo 1 al CEDH incluye un derecho auténomo a la educacion y,
por tanto, el TEDH considerard que las reclamaciones de discriminacion en el con-
texto de la educacion estan comprendidas en el dmbito del articulo 14. La discrimi-
nacion por razén de educacion en el CEDH se analiza en el caso D.H. y otros contra
la Reptiblica Checa, en el apartado 3.1 del capitulo 2, y en el asunto 0rsus y otros
contra Croacia,’ en el apartado 3 del capitulo 5.

3.4.3. Acceso al suministro de bienes y servicios,
incluida la vivienda

La proteccion frente a la discriminaciéon en el campo del acceso al suministro de
bienes y servicios, incluida la vivienda, se aplica al motivo de la raza a través de
la Directiva de iqualdad racial y a los motivos de género a través de la Directiva de
iqualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a los bienes y servicios.
El articulo 3(1) de esta Directiva precisa esta disposicion, estableciendo que hace
referencia a todos los bienes y servicios «disponibles para el publico [...] y que se
ofrezcan fuera del ambito de la vida privada y familiar, y a las transacciones que
se efectlien en dicho contexto». El parrafo 13 del predmbulo y articulo 3(3) excluye
expresamente la aplicacion al «contenido de los medios de comunicacion ni de la
publicidad» y a «la ensefanza publica o privada», aunque esta Ultima exclusion no
reduce el dmbito de aplicacion de la Directiva de iqualdad racial, que cubre expre-
samente la educacion. La Directiva se refiere también al articulo 57 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea:

«Se considerardn «servicios» a los efectos del Tratado las prestaciones
realizadas normalmente a cambio de una remuneracion |[...]

Los «servicios» comprenderdn, en particular:

(a) actividades de cardcter industrial

(b) actividades de cardcter mercantil

(c) actividades artesanales

(d) actividades propias de las profesiones liberales.»

Parece, por tanto, que esta area cubre cualquier contexto en el que se preste un
bien o servicio normalmente a cambio de una remuneracion, siempre que no se

128 TEDH, D.H. y otros contra la Republica Checa [GC] (n.° 57325/00), 13 de noviembre de 2007.
129 TEDH, Orsus y otros contra Croacia [GC] (n.° 15766,/03), 16 de marzo de 2010.
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produzca en un contexto enteramente personal y excluyendo la educacion publica
y privada.

La jurisprudencia de los érganos nacionales indica que este aspecto incluye si-
tuaciones como el acceso y el servicio recibido en bares,”?® restaurantes y clubes
nocturnos,' tiendas," sequros de compras,’* y actos de proveedores privados,
como los criadores de perros.> Aunque la asistencia sanitaria estd especificamente
incluida en la Directiva de iqualdad racial, puede caer también en el dmbito de los
servicios, especialmente se trata de asistencia sanitaria privada o si las personas
estan obligadas a contratar sequros de enfermedad obligatorios para cubrir los cos-
tes sanitarios. En este sentido, el TJUE ha interpretado los servicios en el contexto
de la libertad de circulacién de servicios para cubrir la asistencia sanitaria prestada
a cambio de una remuneracion por una entidad con dnimo de lucro.”*

Aunque la Directiva de igualdad racial no define la vivienda, se considera que debe
interpretarse a la luz de la legislacién internacional de derechos humanos, en par-
ticular el derecho al respeto del domicilio particular del articulo 7 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE y el articulo 8 del CEDH (dado que todos los
Estados miembros de la UE son parte del Convenio y la propia UE se incorporara
a él en el futuro) y el derecho a una vivienda adecuada del articulo 11 del Pac-
to Internacional de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales (del que todos los

130 Autoridad de Igualdad de Trato (Hungria), Asunto n.° 72, abril de 2008. Resumen en inglés disponible
en el Portal Informativo de la FRA (InfoPortal), Asunto 322-1, y en la Red europea de expertos juridicos
en materia de no discriminacion, European Anti-Discrimination Law Review, 8 (julio de 2009), pag. 49.

13

=

Tribunal Supremo (Suecia), Escape Bar & Restaurant contra Ombudsman contra la Discriminacion Etnica,
Asunto n.° T-2224-07, 1 de octubre de 2008. Resumen en inglés disponible en el Portal Informativo

de la FRA (InfoPortal), Asunto 365-1, y en la Red europea de expertos juridicos en matiera de no
discriminacién, European Anti-Discrimination Law Review, 8 (julio de 2009), p4g. 68.

Bezirksgericht Dobling (Austria), GZ 17 € 1597/05f-17, 23 de enero de 2006. Resumen en inglés

disponible en el Portal Informativo de la FRA (InfoPortal), Asunto 1-1. Texto original disponible en:
http://infoportal.fra.europa.eu/InfoPortal /caselawDownloadFile.do?id=1.

13

N

133 Tribunal de Apelacion de Nimes (Francia), Lenormand contra Balenci, n.° 08,/00907,
6 de noviembre de 2008, y Sala de lo Penal del Tribunal de Casacion de Francia, n.> M 08-88.017
y n.° 2074, 7 de abril de 2009. Resumen en inglés disponible en la Red europea de expertos juridicos en
materia de no discriminacion, European Anti-Discrimination Law Review, 9 (diciembre de 2009), pag. 59.

13

o

Tribunal de Apelacion de Svea (Suecia), £l Defensor del pueblo frente a la discriminacién por razén
de orientacion sexual contra A.S., Asunto n.° T-3562-06, 11 de febrero de 2008. Resumen en inglés
disponible en la Red europea de expertos juridicos en matiera de no discriminacion, European
Anti-Discrimination Law Review, 8 (julio de 2009), pag. 69.

135 TJUE, Kohll contra Union des Caisses de Maladie, Asunto C-158/96 [1998] Rec. I-1931, 28 de abril de 1998;
T)UE, Peerbooms contra Stichting (Z Groep Zorgverzekeringen, Asunto (-157/99 [2001] Rec. 1-5473,
12 de julio de 2001; T)UE, Mdiller Fauré contra Onderlinge Waarborgmaatschappij, Asunto C-385/99 [2003]
Rec. I-4509, 13 de mayo de 2003.
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Estados miembros son parte). El TEDH ha interpretado el derecho a la vivienda de
forma amplia, incluyendo las viviendas mdviles, como caravanas y remolques, in-
cluso cuando estan ilegalmente ubicadas.’¢ De acuerdo con el Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (CDESC), la vivienda adecuada debe cumplir una
serie de requisitos y, en particular, debe ser de calidad suficiente para asequrar la
proteccion frente a los elementos, reflejar las necesidades culturales de sus ocu-
pantes (por lo que incluye vehiculos, caravanas, campamentos y otras estructuras
no permanentes), estar conectada a suministros y saneamiento publicos y a servi-
cios publicos y oportunidades de trabajo a través de una infraestructura adecuada,
asi como incluir una proteccion adecuada frente al desahucio forzado o sumario
y ser asequible.”” Esta concepcidn de la vivienda aparece también en el plantea-
miento adoptado por la Agencia de los Derechos Fundamentales de la UE (FRA)
en su informe Situacion en materia de vivienda de los Roma y los Travellers en la
Unidn Europea - Pasos hacia la iqgualdad.’®

Adoptando este planteamiento, el acceso al a vivienda incluiria no sélo la garan-
tia de la igualdad de trato por parte de los propietarios publicos o privados y los
agentes inmobiliarios en la decision de arrendar y vender o no inmuebles a de-
terminadas personas, asi como el derecho a la igualdad de trato en el modo de
adjudicar la vivienda (como la adjudicacion de viviendas de baja calidad o lejanas
a determinados grupos étnicos), mantenerla (como la falta de mantenimiento de
las viviendas ocupadas por ciertos grupos) y alquilarla (como la falta de seguridad
del arrendamiento o la aplicacion de mayores rentas o fianzas a los pertenecientes
a determinados grupos).

Ejemplo: en Bélgica se condend penalmente y se impuso una sancion civil a un
propietario por denegar el arrendamiento a personas de origen congolefio,
pese a aportar estas referencias adecuadas de anteriores propietarios y prue-
bas de ingresos suficientes, alegando que habia tenido problemas anteriormen-
te con los extranjeros en relacion con el pago de la renta.””

136 TEDH, Buckley contra el Reino Unido (n.° 20348/92), 25 de septiembre de 1996.

137 (DESC, «Observacion General n.° 4: El derecho a una vivienda adecuada (Art. 11(1))»,
Doc. ONU E/1992/23, 13 de diciembre de 1991.

138 FRA, Situacién en materia de vivienda de los Roma y los Travellers en la Union Europea - Pasos hacia
la igualdad - Informe de sintesis (Viena, FRA, marzo de 2010).

139 Correctionele Rechtbank van Antwerpen (Bélgica), Decision de 7 de diciembre de 2004. Resumen en
inglés disponible en el Portal Informativo de la FRA (InfoPortal), Asunto 15-1. Texto original disponible
en: http://infoportal.fra.europa.eu/InfoPortal /caselawDownloadFile.do?id=15.
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3.4.3.1. El Convenio Europeo y el contexto de los bienes
y servicios, incluida la vivienda

El TEDH ha interpretado el articulo 8 de modo que incluye los casos relativos a las
actividades susceptibles de tener consecuencias para la vida privada, incluidas las
relaciones de cardcter econémico y social. El Tribunal ha adoptado también un en-
foque amplio de la interpretacion del derecho al respeto al domicilio del articulo 8.
Como se ha sefialado, esto incluye formas de alojamiento fijo menos «convencio-
nales», como caravanas y casas moviles. Si las viviendas publicas se hallan en un
estado especialmente malo y causan problemas a los ocupantes durante un periodo
largo, el TEDH lo considera también un trato inhumano.

Ejemplo: en el asunto Moldovan y otros contra Rumania (n.° 2),'*° los
reclamantes habian sido expulsados de sus viviendas, demolidas en condiciones
especialmente traumaticas. El proceso de reconstruccion fue particularmente
lento y el alojamiento provisional ofrecido, de calidad especialmente baja.
El TEDH consider6 que:

«[...] las condiciones de vida de los denunciantes durante los ultimos diez anos,
en particular el entorno gravemente superpoblado y antihigiénico, y su efecto
perjudicial para la salud y el bienestar de los solicitantes, combinados con la
duracion del periodo durante el cual han tenido que vivir en estas condiciones
y la actitud general de las autoridades, deben haberles causado un importante
sufrimiento mental, perjudicando su dignidad humana y provocandoles senti-
mientos de humillacién y degradacion».

Esta apreciacién, junto con otros factores, llevé al TEDH a concluir que se habia
producido un trato degradante contrario al articulo 3 del CEDH, aunque la ter-
minologia empleada en el extracto anterior indica que las condiciones sufridas
en el alojamiento hubieran bastado también para esta conclusién.™!

Ejemplo: en el asunto Pokic contra Bosnia y Herzegovina,'** el reclamante ale-
g6 una interferencia en su derecho de propiedad. Antes de la desaparicion de

140 TEDH, Moldovan y otros contra Rumania (n.° 2) (n.>* 41138/98 y 64320/01), 12 de julio de 2005.

141 La jurisprudencia del TEDH indica que, en ciertas circunstancias, el trato discriminatorio puede constituir
un trato degradante. Por ejemplo, véase TEDH, Smith y Grady contra el Reino Unido (n.* 33985/96
y 33986,/96), 27 de septiembre de 1999.

142 TEDH, Dokic contra Bosnia y Herzegovina (n.° 6518,/04), 27 de mayo de 2010.
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la antigua Yugoslavia, era profesor en una escuela militar y miembro de las
fuerzas armadas del pais. Habia comprado un piso en Sarajevo, pero cuando
estalld la guerra en Bosnia y Herzegovina y su escuela militar se trasladé a la
actual Serbia, el reclamante se incorpor6 a las fuerzas armadas de esta ultima.
Tras el conflicto, las autoridades se negaron a restituirle su propiedad por ha-
ber servido en fuerzas armadas extranjeras. En el dmbito nacional, esto estaba
justificado porque se basaba en la consideracion de que el solicitante habia
sido un ciudadano «desleal» por haber servido en fuerzas armadas extranje-
ras que habian participado en operaciones militares en Bosnia y Herzegovina.
Aunque sin considerar expresamente incluido el caso en el dmbito del articulo
14 del CEDH, el TEDH estimd que esta decision se habia adoptado Gnicamente
por razén del origen étnico del solicitante (pues el servicio en determinadas
fuerzas armadas era indicativo de dicho origen), particularmente al no poder
acreditarse que el reclamante hubiera cometido efectivamente actos de «des-
lealtad» distintos a la integracién formal en dichas fuerzas armadas. A falta de
restitucion, la ausencia de indemnizacion o alojamiento alternativo constituia
una interferencia desproporcionada en su derecho a la propiedad.

3.4.4. Acceso a la justicia

Aunque las directivas contra la discriminacién no mencionan especificamente el ac-
ceso a la justicia entre los ejemplos de bienes y servicios, resulta posible su inclusion
en este ambito, en la medida que el sistema judicial constituye un servicio prestado
al publico por el Estado a cambio de una remuneraciéon. Como minimo, las directivas
contra la discriminacién exigen a los Estados miembros establecer procedimientos
judiciales o administrativos que permitan a las personas ejercitar sus derechos deri-
vados de ellas."* Otro principio consolidado de la legislacion de la UE es el derecho
de las personas a la «proteccion judicial efectiva» de los derechos derivados de la le-
gislacion de la Unién." Por tanto, aun en el supuesto de que no pueda decirse que el
«acceso a la justicia» esta incluido en los «bienes y servicios», si puede afirmarse, con
certeza, que el acceso a la justicia existe como derecho auténomo (sin el requisito de
acreditar la discriminacion) en relacion con el cumplimiento de las propias directivas.

143 Directiva sobre igualdad en el empleo, articulo 9(1); Directiva sobre igualdad de trato entre hombres
y mujeres (refundicion), articulo 17(b); Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres en el
acceso a los bienes y servicios, articulo 8(1); Directiva sobre igualdad racial, articulo 7(1).

144 Véase, por ejemplo, TIUE, Vassilakis y otros contra Dimos Kerkyras, Asunto -:364/07 [2008] Rec. 1-90,
12 de junio de 2010; T)UE, Sahlstedt y otros contra Comision, Asunto (-362/06 [2009] ECR 1-2903,
23 de abril de 2009; TJUE, Angelidaki y otros contra Organismos Nomarkhiaki Aftodiikisi Rethimnis,
Asunto (-378/07 [2009] ECR 1-3071, 23 de abril de 2009.
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3.4.4.1. El Convenio Europeo y el contexto del acceso
a la justicia

El CEDH reconoce como derecho auténomo el acceso a la justicia en el contexto del
derecho a un proceso equitativo del articulo 6. El TEDH ha resuelto varios asuntos en
materia de discriminacién en el acceso a la justicia.

Ejemplo: en el asunto Paraskeva Todorova contra Bulgaria'* se considerd que
la denegacion de la suspension de la condena del reclamante por el tribunal
nacional, acompanada de comentarios sobre la necesidad de corregir el habito
de impunidad existente entre las minorias étnicas, constituia una vulneracion
del articulo 6, en relacién con el articulo 14.

Ejemplo: en el asunto Moldovan y otros contra Rumania (n.° 2),*¢ anteriormen-
te analizado, se consider6 que la demora excesiva en la resolucion de los pro-
cedimientos civiles y penales (siete afios para la primera sentencia) constituia
una vulneracién del articulo 6. Las demoras se consideraron debidas al elevado
numero de errores de procedimiento y, tomadas en conjuncién con la actitud
discriminatoria generalizada de las autoridades hacia los reclamantes gitanos,
se consideraron constitutivas de una vulneracidn del articulo 6, en relacién
también con el articulo 14.

Ejemplo: en el asunto Anakomba Yula contra Bélgica'’ se consideré que la nor-
ma nacional, que impedia a la reclamante beneficiarse de la asistencia juridica
gratuita en el marco de una accion de impugnacion de paternidad por no ser
de nacionalidad belga, era contraria al articulo 6, en conjuncién con el articu-
lo 14. Esto no quiere decir que los no nacionales tengan un derecho absoluto
a la asistencia juridica gratuita. En este caso, el TEDH tomo en consideracion
varios factores, como la exclusion de la reclamante por no tener un permiso de
residencia vélido, pese a que en aquel momento se encontraba en tramite de
renovacion, y la existencia de un plazo de un afo para reclamar en los casos
de paternidad, el cual no hacia razonable suponer que la reclamante esperara
hasta haber renovado el permiso para solicitar la ayuda.

145 TEDH, Paraskeva Todorova contra Bulgaria (n.° 37193/07), 25 de marzo de 2010.
146 TEDH, Moldovan y otros contra Rumania (n.° 2) (n.>* 41138/98 y 64320/01), 12 de julio de 2005.
147 TEDH, Anakomba Yula contra Bélgica (n.° 45413 /07), 10 de marzo de 2009, analizado en el capitulo 4.7.
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3.5. Aplicacién del Convenio con cardcter
adicional a la legislacion de la UE

Ademas de los casos anteriormente analizados, en los que la proteccion derivada
del CEDH coincide con la de las directivas contra la discriminacion, existen areas im-
portantes en las que el CEDH proporciona una proteccion adicional.

3.5.1. El 3mbito «personal»: vida privada y familiar,
adopcion, domicilio y matrimonio™®

Un drea especialmente importante es la de la vida privada y familiar, en la que los
Estados miembros no han conferido a la UE poderes legislativos amplios. En casos
presentados ante el TEDH en este sentido se ha planteado la cuestion de la diferen-
cia de trato en relacion con las normas de sucesion hereditaria, acceso de los proge-
nitores divorciados a los hijos y cuestiones de paternidad.

Como se analiza en el apartado siguiente y en el capitulo 4, en los casos de Mazu-
rek contra Francia,'* Sommerfeld contra Alemania™° y Rasmussen contra Dinamar-
ca"™' se plantea la diferencia de trato en relacién con las normas de sucesién heredi-
taria, acceso de los progenitores divorciados a los hijos y cuestiones de paternidad.
El articulo 8 se extiende también a los asuntos de adopcion. El asunto E.B. contra
Francia, anteriormente analizado, muestra también que la adopcion puede caer en
el dmbito del CEDH aunque no exista realmente en el Convenio un derecho a adop-
tar. EI TEDH ha establecido también el alcance general del articulo 8, con referencia
a la jurisprudencia anterior:

«[E]l concepto de «vida privada», en el sentido del articulo 8 del Convenio,
es un concepto amplio que comprende, entre otras cosas, el derecho a es-
tablecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos [...] el derecho al
«desarrollo personal» [...] y el derecho a la libre determinacion como tal. El
concepto incluye elementos como el nombre [...] la identificacion de género,

148 Puede encontrarse una explicacién del dmbito de aplicacion del articulo 8 del CEDH en el sitio web
del Consejo de Europa de Formacién en Derechos Humanos para Profesionales del Derecho: Kilkelly,
The Right to Respect for Private and Family Life, Human Rights Handbooks, n.° 1, 2001, disponible en:
www.coehelp.org/mod/resource/view.php?inpopup=true&id=1636.

149 TEDH, Mazurek contra Francia (n.° 34406/97), 1 de febrero de 2000.
150 TEDH, Sommerfeld contra Alemania [GC] (n.° 31871/96), 8 de julio de 2003.
15

ity

TEDH, Rasmussen contra Dinamarca (n.° 8777/79), 28 de noviembre de 1984.
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la orientacién y la vida sexual, que caen en la esfera personal protegida por
el articulo 8 [...] y el derecho al respeto de la decision de tener o no tener
un hijo»."?

Por tanto, el 3mbito de aplicacion del articulo 8 es extremadamente amplio. El CEDH
tiene también implicaciones en otras dreas, como el matrimonio, especialmente
protegido en el articulo 12.

Ejemplo: en el asunto MunAoz Diaz contra Espana,’* la reclamante se habia casado
por el rito gitano sin cumplir los requisitos de la legislacion nacional, por lo que
el matrimonio no estaba formalmente constituido. Pese a ello, las autoridades
la habian tratado como si estuviera casada en los documentos de identidad, el
abono de prestaciones y el libro de familia. Al fallecer su marido, la reclamante
solicité una pension publica de viudedad, que le fue denegada por no haber es-
tado legalmente casada con arreglo a la legislacion nacional. EI TEDH considerd
que el Estado habia tratado a la reclamante como si su matrimonio fuera véli-
do, lo cual la colocaba en una situacién comparable a la de otros conyuges «de
buena fe» (parejas que no estan legalmente casadas por razones técnicas, pero
creen estarlo) que si tenian derecho a una pensién de viudedad. Aunque el TEDH
estimd que no existia discriminaciéon en la negativa a reconocer la validez del
matrimonio (por el articulo 12, en relacién con el articulo 14), si la aprecié en la
denegacion de un trato similar a otros conyuges de buena fe y de la pension a la
reclamante (por el articulo 1 del Protocolo 1, en relacién con el articulo 14).

Por tanto, aunque la proteccién del nicleo de la dignidad humana tiene normal-
mente un margen de apreciacion mas restringido por parte del TEDH, ello debe
equilibrarse con la proteccion de las personas en situacion de vulnerabilidad, cuyos
derechos podrian verse vulnerados.

Ejemplo: el asunto Sommerfeld contra Alemania™*hacia referencia a una ley
alemana que requlaba el acceso de un padre a su hijo. De acuerdo con la ley
nacional, si los padres de un nifio no estaban casados, la madre podia denegar al

152 TEDH, E.B. contra Francia [GC] (n.° 43546,/02), 22 de enero de 2008, parr. 43.
153 TEDH, Munioz Diaz contra Espana (n.° 49151/07), 8 de diciembre de 2009.

154 TEDH, Sommerfeld contra Alemania [GC] (n.° 31871/96), 8 de julio de 2003, parr. 93. Sobre hechos muy
similares: TEDH, Sahin contra Alemania [GC] (n.° 30943 /96), 8 de julio de 2003. Véase también TEDH,
Mazurek contra Francia (n.° 34406/97), 1 de febrero de 2000, también relativo a la diferencia de trato
de los nifios nacidos fuera del matrimonio, analizado en el capitulo 4 (motivos protegidos).
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padre el acceso a su hijo. En tal caso, el padre debia acudir a los tribunales para
anular esta denegacion de acceso. El gobierno alegd que la ley no era discrimi-
natoria, pues los padres separados normalmente mostraban poco interés por sus
hijos. El TEDH considerd que el margen de apreciacion del Estado era particular-
mente restringido en los asuntos relativos al derecho de acceso de los padres
a sus hijos y declaré que «tendrian que mediar razones de mucho peso para con-
siderar compatible con el CEDH una diferencia de trato por razén de nacimiento
dentro o fuera del matrimonio [...] Esto mismo ocurre respecto a la diferencia de
trato al padre de un nifio nacido de una relacion de convivencia no matrimonial
respecto al padre de un nifo nacido en una relacién matrimonial.» El Tribunal
considerd que la explicacion del gobierno no justificaba la diferencia de trato.

En el caso anterior, el TEDH considerd que los intereses del padre convergian con los
del hijo; es decir, que era de interés para el hijo tener contacto con su padre. Si los
intereses del hijo pudieran estar en conflicto con los del padre, el Estado si tendria un
mayor margen de apreciacion para determinar la mejor forma de proteger al nifio.

Ejemplo: en el asunto Rasmussen contra Dinamarca,’* un padre cuestionaba
un plazo de prescripcion que le impedia impugnar la paternidad. El TEDH con-
siderd que esto suponia una diferencia de trato por razén de género, pero es-
taba justificado por la finalidad legitima de proporcionar a los hijos sequridad
y certeza sobre su situacion y evitar que los padres pudieran abusar de la posi-
bilidad de impugnar la paternidad en otro momento de la vida. Dada la escasa
uniformidad en el planteamiento de esta cuestion entre los Estados miembros
del CEDH, el TEDH concedi6 al Estado un margen amplio de apreciacién y consi-
derd justificada la diferencia de trato.’s

3.5.2. Participacion politica: libertad de expresion,
reunion y asociacion y elecciones libres

Uno de los principales objetivos del Consejo de Europea es promover la democracia,
lo que se refleja en muchos de los derechos del Convenio que facilitan la promo-
cion de la participacion politica. Aunque la legislaciéon de la UE reconoce una serie
limitada de derechos en esta materia (en particular, el derecho de los ciudadanos

155 TEDH, Rasmussen contra Dinamarca (n.° 8777/79), 28 de noviembre de 1984.
156 Ibid., parrs. 40-42.
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de la Unidn a votar en las elecciones municipales y al Parlamento Europeo), el CEDH
contiene garantias mas amplias que incluyen no sélo el derecho de sufragio activo
y pasivo en las elecciones, sino también derechos colaterales como la libertad de
expresion y de reunidn y asociacion.

Ejemplo: en el asunto Baczkowski y otros contra Polonia,"”” anteriormente
analizado, la denegacién de la autorizacién para celebrar una manifestacion para
concienciar sobre la discriminacion por razén de la orientacion sexual, junto con
las observaciones publicas homéfobas del alcalde, constituyeron una vulneracion
del derecho a la libertad de reunidn (articulo 11), en relacion con el articulo 14.

Se ha considerado también que el derecho a la libertad de asociacion incluye la
proteccion de la constitucion de partidos politicos, a la que el TEDH concede un alto
grado de proteccion frente a las interferencias.’ Del mismo, modo, como se analiza
en el apartado 11 del capitulo 4, las interferencias en el derecho a la libertad de
expresion en el contexto del debate politico son objeto de un riguroso escrutinio.’™

3.5.3. Aplicacion de la ley

Ademas de garantizar el derecho sustantivo a la vida (articulo 2) y la prohibiciéon de
la tortura y las penas o tratos inhumanos o degradantes (articulo 3), estos articulos
obligan también al Estado a investigar las circunstancias en las que se produzca un
fallecimiento o este tipo de tratos. En los asuntos Nachova y otros y Turan Cakir, el
TEDH ha establecido que esto incluye la obligacién concreta de realizar una investi-
gacion de posibles motivos racistas subyacentes a las vulneraciones de los articulos
2y 3,y que su falta de realizacion constituye una vulneracién de estos articulos, en
conjuncion con el articulo 14,16

Ejemplo: en el asunto Turan Cakir contra Bélgica,'s' el reclamante alegé
brutalidad policial durante su detencidn, que le causé lesiones graves de larga

157 TEDH, Baczkowski y otros contra Polonia (n.° 1543/06), 3 de mayo de 2007.
158 Por ejemplo, TEDH, Partido Socialista y otros contra Turquia (n.° 21237/93), 25 de mayo de 1998.
159 TEDH, Castells contra Espana (n.° 11798/85), 23 de abril de 1992.

160 TEDH, Nachova y otros contra Bulgaria [GC] (n.* 43577/98 y 43579/98), 6 de julio de 2005; TEDH,
Turan Cakir contra Bélgica (n.° 44256,/06), 10 de marzo de 2009; igualmente, TEDH, Seci¢ contra
Croacia (n.° 40116,/02), 31 de mayo de 2007.

161 TEDH, Turan Cakir contra Bélgica (n.° 44256,/06), 10 de marzo de 2009.

85


ECtHR_CoE_docs\Case-law\1543-06 EN.pdf
ECtHR_CoE_docs\Case-law\21237-93 EN.pdf
ECtHR_CoE_docs\Case-law\11798-85 EN.pdf
ECtHR_CoE_docs\Case-law\43577-98 EN.pdf
ECtHR_CoE_docs\Case-law\44256-06 FR.pdf
ECtHR_CoE_docs\Case-law\40116-02 EN.pdf
ECtHR_CoE_docs\Case-law\40116-02 EN.pdf
ECtHR_CoE_docs\Case-law\44256-06 FR.pdf

Manual de legislacion europea contra la discriminacion

duracién, asi como amenazas e insultos racistas. El TEDH considerd que la vio-
lencia infligida vulneraba el derecho del reclamante a no sufrir tratos inhu-
manos y degradantes (del articulo 3 del CEDH) y que la falta de investigacion
adecuada de las denuncias de malos tratos del reclamante por parte del Esta-
do vulneraban sus obligaciones de actuacién con arreglo al citado articulo. El
Tribunal considerd asimismo que la falta de investigacion constituia también
una vulneracion del articulo 3, en relacidn con el derecho a no sufrir discrimina-
cion, porque el Estado tenia no sélo la obligacién de investigar las denuncias de
malos tratos, sino también las alegaciones de su cardcter discriminatorio y su
motivacién racial.

Ejemplo: el asunto Nachova y otros contra Bulgaria'® afectaba a dos gitanos
muertos por disparos cuando huian de la policia militar, que trataba de arres-
tarlos por ausentarse sin permiso. En el momento del incidente, el agente que
mato a las victimas grité «malditos gitanos» a un vecino. El TEDH consider6 que
el Estado habia vulnerado el derecho a la vida de las victimas (conforme al arti-
culo 2 del CEDH) no solo sustantivamente, sino también desde un punto de vis-
ta procesal, al no investigar adecuadamente los fallecimientos, y que esta falta
de investigacion constituia también una vulneracion del articulo 2, en relacion
con el derecho a no sufrir discriminacion, pues el Estado tenia la obligacion es-
pecifica de investigar los posibles motivos discriminatorios.

Aunque estos dos casos hacen referencia a actos de personal del Estado, el deber
de éste de intervenir para proteger a las victimas del delito y de investigarlo poste-
riormente se aplica también a los actos de los particulares.

Ejemplo: en el caso de Miembros de la Congregacién de Testigos de Jehovd
de Gldani y otros contra Georgia,'®* un grupo de testigos de Jehovd fueron
atacados por un grupo ultra ortodoxo. La policia no intervino para evitar la
violencia, pese a haber sido avisada. La investigacion posterior se interrumpié
cuando la policia consider6 imposible determinar la identidad de los autores.
El TEDH estimé que la falta de intervencion de la policia para proteger a las
victimas de la violencia de motivacion racial y la posterior falta de una in-
vestigacion adecuada suponian una vulneracién del articulo 3 (derecho a no

162 TEDH, Nachova y otros contra Bulgaria [GC] (n.* 43577/98 y 43579/98), 6 de julio de 2005.

163 TEDH, Miembros de la Congregacidn de Testigos de Jehovd de Gldani y otros contra Georgia
(n.° 71156/01), 3 de mayo de 2007.
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sufrir un trato penas o tratos inhumanos o degradantes) y el articulo 9 (dere-
cho a la libertad de religion), en relacion con el articulo 14, pues se basaban
en motivos religiosos.

Si bien parece que Ia legislacion de la UE podria imponer obligaciones similares en el
ambito de la Decision Marco del Consejo relativa a la lucha contra determinadas for-
mas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal (analizada
en el capitulo 4.6),'** Ia Decision no impone una obligacion especifica de investigar la
posible existencia de motivos racistas en relacion con los delitos contra las personas.

3.5.4. Asuntos penales

Ademas de las cuestiones relativas a la aplicacion de la ley en el capitulo 3.5.3, el
CEDH aborda los asuntos penales desde diversos derechos, incluido el derecho a un
proceso equitativo y a no sufrir detencidn arbitraria, la prohibicién de la retroactivi-
dad de las penas y de un nuevo enjuiciamiento por un mismo delito, el derecho a la
vida y a no sufrir penas o tratos inhumanos o degradantes.

Ejemplo: en el asunto Opuz contra Turquia,'*> el TEDH aprecié discriminacion
indirecta por razén de género, en relacion con el derecho a la vida y a no sufrir
tratos inhumanos o degradantes, por la falta de aplicacién adecuada de la ley
relativa a la violencia doméstica por parte de la policia y los tribunales.

Ejemplo: en los asuntos D.G. contra Irlanda y Bouamar contra Bélgica'®s
(analizados en el capitulo 4.5), los reclamantes habian sido detenidos por las au-
toridades nacionales y el TEDH consideré que, aunque se habian producido vulne-
raciones del derecho a la libertad, no habia existido discriminacion, pues el trato
diferente estaba justificado por el interés de la proteccién de los menores.

164 Decision Marco 2008,/913/JAl del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra
determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal, DO L 328,
6 de diciembre de 2008, pag. 55. Debe resaltarse que el TEDH ha aceptado que la incitacién a la
discriminacion, el odio y la violencia contra un grupo de personas por su origen o su pertenencia o0 no
a un determinado grupo étnico, nacion, raza o religion es una limitacion especifica a la libertad de
expresion protegida por el CEDH. Véase, por ejemplo: TEDH, Le Pen contra Francia (dec.) (n.° 18788/09),
20 de abril de 2010; TEDH, Féret contra Bélgica (n.° 15615/07), 16 de julio de 2009;
TEDH, Willem contra Francia (n.° 10883/05), 16 de julio de 2009; TEDH, Balsyté-Lideikiené contra Lituania
(n.0 72596,/01), 4 de noviembre de 2008.

165 TEDH, Opuz contra Turquia (n.° 33401/89), 9 de junio de 2009.

166 TEDH, D.G. contra Irlanda (n.° 39474/98), 16 de mayo de 2002; TEDH, Bouamar contra Bélgica
(n.°9106/80), 29 de febrero de 1988.

87


ECtHR_CoE_docs\Case-law\18788-09 FR.pdf
ECtHR_CoE_docs\Case-law\15615-07 FR.pdf
ECtHR_CoE_docs\Case-law\10883-05 FR.pdf
ECtHR_CoE_docs\Case-law\72596-01 EN.pdf
ECtHR_CoE_docs\Case-law\33401-02 EN.pdf
ECtHR_CoE_docs\Case-law\39474-98 EN.pdf
ECtHR_CoE_docs\Case-law\9106-80 EN.pdf

Manual de legislacion europea contra la discriminacion

88

Puntos clave

Los nacionales de terceros paises disfrutan también del derecho a la igualdad de
trato en areas similares en general a las incluidas en las directivas de la UE contra
la discriminacion si rednen los requisitos para ser considerados «residentes de larga
duracién» con arreglo a la Directiva de nacionales de terceros paises.

Los nacionales de terceros paises que no tengan la condicién de «residentes de
larga duracion» disfrutan de proteccién limitada al amparo de Ias directivas contra
la discriminacion:

. por motivos de orientacidon sexual, edad, discapacidad y religion o creencias,
en el derecho de acceso a la formacion profesional y las condiciones de traba-
jo; sin embargo, no disfrutan del mismo derecho de acceso al empleo;

. de acuerdo con la Directiva sobre iqualdad de trato entre hombres y mujeres
(refundicién) y la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres
en el acceso a los bienes y servicios, los nacionales de terceros paises disfru-
tan de proteccion frente a la discriminacion por razones de género en el acce-
so al empleo y a los bienes y servicios.

La proteccion frente a la discriminacion al amparo de las directivas de la UE contra
la discriminacion tiene distintos ambitos de aplicacion:

. el origen racial y étnico disfruta de la mayor proteccion, extensible al acceso
al empleo, al sistema de bienestar social y a los bienes y servicios;

. la discriminacion por razén de género esta prohibida en el contexto del acceso
al empleo, a la seguridad social (un concepto mas limitado que el del sistema
general de bienestar social) y los bienes y servicios;

. la orientacién sexual, la discapacidad, la religién o las creencias y la edad sélo
estdn protegidos en el contexto del acceso al empleo.

EL CEDH contiene una lista abierta de motivos protegidos. Cualquier persona puede
invocar el Convenio ante las autoridades y los tribunales nacionales y ante el TEDH.

El TEDH puede analizar las alegaciones de discriminacién Gnicamente en funcién
del derecho sustantivo en que se basen o en conjuncion con el articulo 14.

No pueden formularse reclamaciones Unicamente al amparo del articulo 14, han
de combinarse siempre con reclamaciones basadas en alguno de los derechos sus-
tantivos del Convenio. Basta que el reclamante relacione de forma general el drea
tematica incluida en el 3mbito del derecho en cuestion.

El Protocolo 12 del CEDH introduce un derecho independiente a no ser objeto de
discriminacion. Este derecho hard referencia a todos los derechos creados o deriva-
dos de la legislacion o la practica nacional, y el significado del término «discrimina-
cion» es el mismo del articulo 14.

El planteamiento del TJUE ha sido configurar dreas de aplicacion extremadamente
amplias para dar plena efectividad a los derechos de las personas derivados de la
legislacion de la UE.
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El 3mbito de aplicacion del CEDH, tanto en cuanto a los derechos sustantivos incluidos
como al modo de interpretarlos a los efectos de la aplicacion del articulo 14, es espe-
cialmente amplio, en comparacién con las directivas de la UE contra la discriminacion.

Algunas dreas de especial importancia excluidas del dmbito de estas directivas y,
en gran medida, de la competencia de la UE (y excluidas también, por tanto, del
ambito de la Carta de Derechos Fundamentales) son las relativas a la legislacion
sobre vida privada y familiar, los derechos relacionados con la participacién politica
y el derecho penal.

Es de gran importancia, por tanto, que las victimas de la discriminacién analicen
cuidadosamente si sus reclamaciones estdn incluidas en el dmbito de aplicacién de
las directivas de la UE contra la discriminacién al formular el planteamiento de su
demanda.
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Caracteristicas protegidas

4.1. Introduccion

En las directivas europeas sobre no discriminacion se prohibe el trato diferenciado ba-
sado en ciertas «caracteristicas protegidas», y figura una lista fija y limitada de las mis-
mas, entre las que se cuenta el género (Directiva sobre la igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en el acceso a bienes y servicios, Directiva sobre la igualdad de género
(refundida)), la orientacion sexual, la discapacidad, la edad y la religién o las creencias
(Directiva de iqualdad en el empleo), asi como el origen racial o étnico (Directiva sobre
la iqualdad racial). EI CEDH, por el contrario, contiene una lista abierta, que coincide
con las directivas, pero que va mas alla. En el articulo 14 se establece que no debe-
rd discriminarse «por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas
u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, naci-
miento o cualquier otra situacion». La categoria de «cualquier otra situacion» ha permi-
tido al TEDH incluir aquellas caracteristicas (entre otras) expresamente protegidas por
las directivas sobre no discriminacion, a saber: discapacidad, edad y orientacion sexual.

En el capitulo 1 se refirié que el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la UE también contiene una prohibicion de la discriminacion. La Carta vincula a las
instituciones de la Unidn Europea, pero se aplicard asi-
mismo a los Estados miembros cuando estos interpreten | SS. protegida» de
y apliquen la legislacién comunitaria. En las disposiciones  EETERNS O ERRTIE R AR A
de la Carta sobre discriminacion figura una combinacion misma que no debe considerarse
de las caracteristicas consignadas en el CEDH y en las di-
rectivas sobre no discriminacion, aunque no se refiere la
caracteristica general de «cualquier otra situacion».

relevante para administrarle un
trato diferenciado, ni para que goce
de un determinado beneficio.
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4.2. Género

La discriminacion por razén de género no requiere muchas explicaciones, en cuanto
a que se refiere a aquélla que se basa en la pertenencia a uno u otro sexo. Se trata
del aspecto mas desarrollado de la politica social de la UE, y hace mucho tiempo
que recibe la consideracion de derecho fundamental. El fomento de la proteccion
en relacion con esta caracteristica ha servido a un doble propésito: en primer lugar,
un proposito econémico, en cuanto a que ha contribuido a eliminar distorsiones de
la competencia en un mercado de creciente integracién y, en sequndo lugar, en el
ambito politico, ha impulsado en la Comunidad el progreso social y la mejora de las
condiciones de vida y de trabajo. En consecuencia, la proteccion contra la discrimi-
nacion por razones de género ha constituido, y sigue constituyendo, una funcion
fundamental de la Union Europea. La aceptacion de la importancia econémica y so-
cial de garantizar la igualdad de trato se concreté atin mds con la posicion esencial
que se le otorgd en la Carta de Derechos Fundamentales. Del mismo modo, en el
CEDH, la proteccion frente a la discriminacion por razén de género también se en-
cuentra adecuadamente desarrollada.

Aunque los casos de discriminacion por razén de género suelen consistir en situa-
ciones en las que las mujeres reciben un trato menos favorable que los hombres, no
sucede siempre asi.

Ejemplo: en el caso de Defrenne contra Sabena,’ la demandante se quejé de
que se le pagaba menos que a sus companeros varones, a pesar de asumir
idénticas tareas profesionales. El TJJUE determind que se trataba claramente de
un caso de discriminacion por razén de género. Al adoptar tal resolucion, el
TJUE incidi6 en la dimension econdémica y social de la Unidn, y en que la no dis-
criminacion contribuye al avance de la UE en la consecucién de estos objetivos.

En el asunto Bilka, antes referido, el TJUE se enfrent6 a un caso de trato diferenciado
basado en las consideraciones gerenciales de un empleador, que justifico la exclu-
sion de trabajadores a tiempo parcial de un programa de pensiones complementa-
rias aludiendo a la incentivacién del trabajo a tiempo completo para garantizar una
adecuada dotacion de personal. En este asunto, el TJUE no declar6 expresamente si
consideraba o no que tal medida fuera proporcional al trato diferenciado padecido.
Sin embargo, fue mas especifico en el siguiente asunto.

167 TJUE, Defrenne contra Sabena, Asunto 43 /75 [1976] Rec. 455, 8 de abril de 1976.
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Ejemplo: en el asunto Hill and Stapleton,'®1a Administracién adoptd un régimen
de trabajo compartido en la funcién publica, conforme al cual, un puesto podia
ser compartido por dos funcionarios a tiempo parcial, trabajando el 50% de las
horas totales correspondientes al puesto y recibiendo el 50% del sueldo reqular.
Los trabajadores tenian derecho a regresar a su puesto a tiempo completo una
vez que éste se encontrarse disponible. La normativa permitia a los trabajadores
a tiempo completo avanzar un nivel en la escala retributiva cada afo. Sin embar-
go, en el caso de los que compartian su trabajo, el avance se dividia por la mitad,
con lo que se requerian dos afios en un puesto compartido para lograr subir un
nivel en dicha escala. Los dos demandantes en el asunto referido regresaron a sus
puestos como trabajadores a tiempo completo, y se quejaron del modo en que
se les aplicd la subida de nivel. El TJUE determind que tal régimen constituia un
caso de discriminacion indirecta por razén de género, puesto que eran mayorita-
riamente mujeres las que participaron en el programa de trabajo compartido. La
Administracion argumenté que el trato diferenciado estaba justificado, puesto que
se basaba en el principio de aplicar el ascenso de nivel en funcién de los afos de
permanencia real en la funcién publica. El TJUE determiné que el argumento de
la Administracién constituia una mera afirmacion no sustentada por criterios ob-
jetivos (en cuanto que no habia pruebas de que el periodo de permanencia en la
funcion publica de otros trabajadores se calculase en funcion de las horas reales
trabajadas). El TJUE anadi6 que «un empleador no puede justificar la discrimina-
cion derivada de un régimen de trabajo compartido Gnicamente en el argumento
de que la evitacion de tal discriminacion conllevaria un incremento de los costes».

En este sentido, parece que el TIUE no acepta facilmente las justificaciones de un
trato discriminatorio por razon de género que se basan, sencillamente, en las consi-

deraciones financieras o gerenciales de los empleadores.

Ejemplo: en el asunto de Unal Tekeli contra Turquia,'® la demandante denuncid
que la legislaciéon nacional obligaba a las mujeres a adoptar el nombre de su
marido tras el matrimonio. Aunque la ley permitia que una mujer conservara
su nombre de soltera, ademas del de su marido, el TEDH determin6 que se
trataba de un caso de discriminacién por razon de género, puesto que la legis-
lacién nacional no obligaba a un marido a modificar su apellido.

168 TJUE, Hill y Stapleton contra The Revenue Commissioners y Department of Finance,
Asunto (-243/95 [1998] Rec. 1-3739, 17 de junio de 1998.

169 TEDH, Unal Tekeli contra Turquia (n.° 29865/96), 16 de noviembre de 2004.
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Ejemplo: en el asunto de Zarb Adami contra Malta,"® el demandante denuncié
que en las convocatorias para ejercer como jurado existia discriminacion, pues-
to que la practica con arreglo a la cual se elaboran las listas propiciaba im-
plicitamente que hubiera mas probabilidades de que se convocase a varones.
Las estadisticas indicaban que mas del 95% de los miembros de jurados en un
periodo de cinco afos eran varones, y el TEDH determin6 que, puesto que hom-
bres y mujeres se encuentran en una situacion comparable respecto al ejercicio
de sus deberes civiles, la situacion constituia un caso de discriminacion.

El concepto de «género» se ha interpretado asimismo para incluir situaciones en
las que el trato discriminatorio esta relacionado con el «sexo» del demandante en
un sentido mas abstracto, dando lugar a cierta proteccion limitada de la identidad
de género.

Asi, la definicion de identidad de género mdas comtinmente aceptada engloba no
s6lo a aquellos que se someten a cirugia de reasignacion de sexo («transexuales»),
sino también a los que eligen otros medios para expresar su sexualidad, como el
travestismo o, sencillamente, adoptan una manera de hablar o utilizan cosméticos
que suelen asociarse a miembros del sexo opuesto.

La identidad de género se refiere Tras el asunto P. contra S. y Cornwall County Council,
3«||a Y'Ve”“al'”tef“a ed'”d'V'dual la caracteristica de «género» en las directivas sobre
ner m rson . . .z ‘ .

el genero tal como cada persona no discriminacién comprenderd asimismo los casos
la siente profundamente, la cual o i
podria corresponder o no con el de discriminacion contra una persona porque ésta «se
sexo asignado en el momento del proponga someterse, o se haya sometido, a una rea-
naCImIEPEjO,IIﬂdeendO la V"d’erﬂf'a signacion de sexo». Por tanto, parece que la no discri-

rson r rl . .y . ¢ .

personal del cuerpo (que podria minacion por razén de género, tal como se interpreta
involucrar la modificacion de la S 7T .
apariencia o la funcién corporal en el derecho comunitario, protege en la actualidad
a través de medios médicos, la identidad de género GUnicamente en un sentido
quirdrgicos o de otra indole, siempre limitado.

que la misma sea libremente
escogida) y otras expresiones de
género, incluyendo la vestimenta, el
modo de hablar y los modales»."!

170 TEDH, Zarb Adami contra Malta (n.° 17209/02), 20 de junio de 2006.

171 Esta definicion ampliamente aceptada se ha extraido de los «Principios de Yogyakarta sobre la aplicacion
de la legislacion internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad
de género», marzo de 2007, disponibles en: www.yogyakartaprinciples.org/principles_en.htm.

Los Principios fueron adoptados por un comité independiente de expertos en legislacién internacional
sobre derechos humanos.
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Ejemplo: el asunto de K.B. contra NHS Pensions Agency,"? relativo a la
denegacion de una pension de viudedad al compadiero transexual de KB. Tal
denegacion se debid a que la pareja transexual no pudo satisfacer el requisito
de estar casados (los transexuales no podian contraer matrimonio en aquella
época con arreglo a la legislacion inglesa).

Al considerar la cuestion de la discriminacion, el TJUE establecié que no existia
discriminacion por razon de género porque, en la determinacion de quién tenia
derecho a la pensidn del conyuge supérstite, no hubo un trato menos favorable
basado en la condicidon de varén o de mujer. Posteriormente, el TJUE modificé la
direccién de su consideracion. Paso a centrarse en la cuestion del matrimonio.
Se puso de relieve que los transexuales nunca habian podido contraer matri-
monio y que, por tanto, nunca pudieron beneficiarse de ese tipo de pension,
mientras que los heterosexuales si podian. A continuacion, se tuvo en cuenta
el asunto del TEDH de Christine Goodwin."”* Sobre la base de tales consideracio-
nes, el TJUE resolvié que la legislacion britdnica en cuestion era incompatible
con el principio de iqualdad de trato, puesto que impedia que los transexuales
se beneficiaran de parte de la retribucion de sus parejas.

Ejemplo: consideraciones similares se plantearon en el asunto Richards."”
Richards, nacido varén, se sometié a una operacion de reasignacion de sexo. En
dicho asunto se traté el derecho a pensiones del Estado en el Reino Unido, ya
que, en aquella época, las mujeres recibian su pensién publica a los 60 afos de
edad, mientras que los varones debian esperar hasta los 65 afos para obtener
la misma prestacion. Cuando Richards solicité una pension estatal a los 60 afios
de edad, se le deneg¢, con el argumento de que, legalmente, se la reconocia
como varén y, por tanto, no podia reclamar tal pension hasta alcanzar los 65
anos. El TJJUE determin6 que tal denegacion equivalia a una desigualdad en el
trato por razén de su reasignacion de sexo y, como consecuencia, se considerd
un caso de discriminacion contrario al articulo 4(1) de la Directiva relativa a la
aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y muje-
res en materia de sequridad social.””

172 TJUE, K.B. contra National Health Service Pensions Agency, Asunto ¢-117/01 [2004] Rec. I-541,
7 de enero de 2004.

173 TEDH, Christine Goodwin contra el Reino Unido [GC] (n.° 28957/95), 11 de julio de 2002.

174 TJUE, Richards contra Secretary of State for Work and Pensions, Asunto -423,/04 [2006] Rec. I-3585,
27 de abril de 2006.

175 Directiva 79/7/CEE, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social, DO L 6, 10 de enero de 1979, pag. 24.
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El TEDH tiene pendiente aun la emisién de una resolucién respecto a la inclusion
o no de la identidad de género como caracteristica protegida en el articulo 14, asi
como la indicacion de si se incluiria Unicamente a los «transexuales», o si se inter-
pretaria la identidad de género de una manera mas amplia. Esto no significa que
no se haya ocupado en absoluto de la cuestion de la identidad de género. En este
sentido, el TEDH establecio que la identidad de género, y la orientacion sexual, for-
man parte de la esfera de la vida privada de la persona vy, por tanto, deben quedar
al margen de la injerencia de la Administracidn.

Ejemplo: en los asuntos de Christine Goodwin contra el Reino Unido y I. contra
el Reino Unido se trataron hechos muy similares.’”® Las demandantes, que se
habian sometido en ambos casos a operaciones de reasignaciéon de sexo de
varén a mujer, se quejaron de que la Administracion se negé a autorizar la mo-
dificacién de sus partidas de nacimiento para que se reflejara en éstas su nuevo
género. Aunque otros documentos y el nombre de las demandantes podian
modificarse, las partidas de nacimiento sequian utilizdndose para ciertos fines
en los que el género resultaba legalmente relevante, como en el dmbito del
empleo o la jubilacion, lo que significaba que las demandantes se enfrentarian
a situaciones de vergiienza y humillacion al verse obligadas a revelar su con-
dicion de varones desde el punto de vista legal. El TEDH (revocando jurispru-
dencia anterior) resolvio que se trataba de un caso de violacion del derecho al
respeto de la vida privada y del derecho al matrimonio conforme al articulo 12,
pero no pasé a considerar si se habia cometido una infraccion del articulo 14.

Ejemplo: en el asunto Van Kick,7” a la demandante, que se habia sometido
a una operacion de reasignacion de sexo y a un tratamiento hormonal, su com-
pafia privada de sequros médicos le denegé el reembolso de los costes de
tales intervenciones. El Tribunal de Apelacion alemdan que conocié de la recla-
macion de la demandante contra la asequradora, determiné que los procedi-
mientos médicos no eran «necesarios» como se requeria conforme al contrato
de las partes y, por tanto, la demandante no tenia derecho al reembolso. El
TEDH resolvié que, dada la naturaleza de la identidad de género y la gravedad
de una decision de someterse a procedimientos médicos irreversibles, el plan-
teamiento del 6rgano jurisdiccional nacional no sélo dejé de garantizar que la

176 TEDH, Christine Goodwin contra el Reino Unido [GC] (n.° 28957/95), 11 de julio de 2002;
TEDH, 1. contra el Reino Unido [GC] (n.° 25680/94), 11 de julio de 2002, parr. 26. De manera similar,
TEDH, L. contra Lituania (n.° 27527/03), 11 de septiembre de 2007.

177 TEDH, Van Kiick contra Alemania (n.° 35968/97), 12 de junio de 2003.

96


ECtHR_CoE_docs\Case-law\28957-95 EN.pdf
ECtHR_CoE_docs\Case-law\25680-94 EN.pdf
ECtHR_CoE_docs\Case-law\27527-03 EN.pdf
ECtHR_CoE_docs\Case-law\35968-97 EN.pdf

Caracteristicas protegidas

demandante se beneficiara de un proceso equitativo, infringiendo el articulo 6
del CEDH, sino que supuso asimismo una violacion de su derecho al respeto de
la vida privada, garantizado en el articulo 8 del citado Convenio. Con todo, el
TEDH no pas6 a examinar el cumplimiento del articulo 14, puesto que se consi-
derd que se trataba, en esencia, de los mismos hechos.

En términos generales, parece que la legislacion en torno a la caracteristica de la
«identidad de género» requiere una considerable aclaracién a escala tanto euro-
pea, como nacional. Recientes estudios de la legislacion nacional que regula este
ambito ponen de relieve que no existe un enfoque coherente en toda Europa y que,
en general, se aprecia una division entre los Estados que abordan la «identidad de
género» como parte de la «orientacion sexual», y los que la tratan como parte de la

«discriminacion por razén de sexo».'”®

Varios asuntos relativos a las diferencias de trato por razén de género en relacion
con la edad de jubilacién ponen de manifiesto que el TEDH otorga a la Administra-

cion un amplio margen de valoracion en los temas de politicas fiscal y social.””®

Ejemplo: en el asunto de Stec y otros contra el Reino Unido,'® las demandantes
denunciaron que, como resultado de las diferentes edades de jubilacion de
hombres y mujeres, se habian visto desfavorecidas por la alteracion de las pres-
taciones que debian abonarseles, que se determinaron con arreglo a la edad
preceptiva para tener derecho a pension. El TEDH determin6é que, en principio,
la discriminacion por razon de género sélo puede justificarse cuando existen
«razones de mucho peso». No obstante, «conforme al CEDH, se deja normal-
mente al Estado un amplio margen para adoptar medidas de caracter general
en materia de estrategia econémica o social [...] Gracias al conocimiento directo
de su sociedad y sus necesidades, las autoridades nacionales se encuentran en
principio mejor situadas que el juez internacional para determinar qué es de
utilidad publica en materia econdmica o en materia social, y el Tribunal respeta
en general [a opcion en cuanto a politicas de la asamblea legislativa, salvo si [...]

178 FRA, Homofobia y discriminacién por razones de orientacion sexual en los Estados miembros de la UE:
Parte | - Andlisis juridico (Viena, FRA, 2009), pags. 129-144; CdE Comisario para los derechos humanos,

Derechos humanos e identidad de género, Doc. temdtico CommDH/IssuePaper(2009)2, 29 de julio de 2009.

179 Estos asuntos proporcionan asimismo un andlisis de utilidad en relacion con la justificacion del trato
diferenciado y, de este modo, propician una aclaracion ulterior de este concepto para potenciar el
examen de tal justificacion abordado anteriormente en el Manual.

180 TEDH, Stec y otros contra el Reino Unido [GC] (n.** 65731/01 y 65900/01), 12 de abril de 2006.
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se revela manifiestamente desprovista de base razonable». El TEDH determiné
que, en su origen, las diferentes edades preceptivas para tener derecho a pen-
sion constituian en realidad una forma de «medidas especiales» en cuanto que
se concibieron para compensar las dificultades financieras que podrian sufrir las
mujeres por razén de su papel tradicional en el hogar, que las privaba de un
ingreso econémico independiente. Se observé que la Administracion habia co-
menzado a realizar ajustes graduales para equiparar tales edades de hombres
y mujeres, y que no habia actuado mas alld de su margen de apreciacion en la
opcion de efectuar tales ajustes a lo largo de un determinado nimero de afios,
o al abstenerse de ejecutar los cambios con mayor prontitud.’!

El TJUE ha adoptado un planteamiento similar respecto a asuntos de trato diferencia-
do justificados sobre la base de consideraciones mas amplias de politica de empleo.

Ejemplo: en el asunto Schnorbus,'®? |a practica del Ministerio de Justicia de Hesse
de otorgar preferencia a los candidatos varones que hubieran completado el ser-
vicio militar o civil obligatorio para el acceso a una formacion juridica préctica fue
calificada de indirectamente discriminatoria por razén de género. Sin embargo, el
TJUE dictaminé que la practica estaba justificada objetivamente, ya que con ella
solo se pretendia contrarrestar los efectos de demora que ejercia la realizacion
del servicio obligatorio en las carreras profesionales de los solicitantes varones.

Ejemplo: en el asunto Megner y Scheffel'® se trato el caso de la legislacion
alemana que excluia el empleo de jornadas de trabajo muy reducidas (menos
de quince horas a la semana) y de corta duracién de los regimenes obligatorios
de sequro de enfermedad y vejez, asi como de la obligacién de contribuir al
régimen de seguro de desempleo. Se determind que esta normativa podria
resultar indirectamente discriminatoria para las mujeres que, de manera intrin-
seca, tenian mas probabilidades de trabajar a tiempo parcial y con contratos de
corta duracion. El TJUE acept6 el argumento de la Administracion de que, si in-
cluyera a los empleados con jornadas laborales muy reducidas y con contratos

181 Del mismo modo véase: TEDH, Barrow contra el Reino Unido (n.° 42735/02), 22 de agosto de 2006,
parrs. 20-24, 37; TEDH, Pearson contra el Reino Unido (n.° 8374/03), 22 de agosto de 2006,
parrs. 12-13, 25; TEDH, Walker contra el Reino Unido (n.° 37212/02), 22 de agosto de 2006,
parrs. 19-20, 37.

182 TJUE, Schnorbus contra Land Hessen, Asunto -79/99 [2000] Rec. 1-10997, 7 de diciembre de 2000.

183 TJUE, Megner y Scheffel contra Innungskrankenkasse Vorderpfalz, Asunto (-444/93 [1995] Rec. 1-4741,
14 de diciembre de 1995. En este mismo sentido: TJUE, Nolte contra Landesversicherungsanstalt
Hannover, Asunto -317/93 [1995] Rec. 1-4625, 14 de diciembre de 1995.
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de corta duracién en dicho régimen, los costes asociados a tal medida darian
lugar a una revision completa del sistema, puesto que éste no podria seguir
siendo financiado mediante cotizaciones. Acept6 asimismo que existia deman-
da de empleados con tales jornadas y contratos, lo que la Administracion sélo
podia facilitar mediante la exencidn de los mismos en el régimen de seguridad
social. Si no se adoptase tal planteamiento, es probable que tales puestos de
trabajo se cubririan en cualquier caso, pero de una manera ilegal. El TJUE aceptd
que la Administracion perseguia un fin de politica social legitimo, y que al Es-
tado debe otorgarsele un «amplio margen de discrecionalidad» para elegir qué
medidas resultan apropiadas con el fin de llevar a la practica la «politica social
y de empleo». En consecuencia, el trato diferenciado se considerd justificado.

Este asunto contrasta con el que se refiere a continuacién, en el que el TJUE no con-
cluyé que la discriminacién por razén de género fuera justificable en el contexto de
la politica social, a pesar de las notables repercusiones fiscales a las que se acogid

la Administracion como argumento.

Ejemplo: en el asunto Roks, Sra. de De Weerd, y otros se tratd la legislacion
nacional relativa a las prestaciones por discapacidad.’®* En 1975, tal legislacion
introdujo la prestacion por discapacidad para hombres y mujeres no casadas,
con independencia de sus ingresos anteriores a la incapacitacion. En 1979, la
normativa se modifico, y la prestacion comenz6 a otorgarse también a las mu-
jeres casadas. No obstante, se adopt6 el requisito de que el beneficiario hubie-
ra obtenido un determinado nivel de ingresos durante el afio precedente al de
la concesion de la prestacion. La legislacion se puso en cuestion, entre otras
razones, porque el requisito relativo a los ingresos discriminaba indirectamente
a las mujeres (con menos probabilidades de percibir la renta exigida que los
varones). El Estado argumentd que el beneficio diferenciado estaba justificado
por consideraciones presupuestarias, en concreto, la contencion del gasto na-
cional. El TJUE determin6 que, aunque el derecho comunitario no impide que la
Administracion requle qué categorias de personas se benefician de las presta-
ciones de la sequridad social, el Estado no puede actuar de manera discrimina-
toria al efectuar tal requlacion.

184 TJUE, Roks, Sra. de De Weerd, y otros contra Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Gezondheid,
Geestelijke en Maatschappelijke Belangen y otros, Asunto -343/92 [1994] Rec. I-571,
24 de febrero de 1994.
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La orientacion sexual puede
entenderse como la «capacidad
individual de sentir una profunda

Estos dos asuntos pueden conciliarse sobre la base de los hechos que tratan vy, pro-
bablemente, Roks, Sra. de De Weerd, y otros debe considerarse como la «norma»,
mientras que Megner y Scheffel constituye la excepcion. El derecho comunitario no
obliga a los Estados miembros a adoptar regimenes de sequridad social especificos,
pero, al establecer estos, los 6rganos jurisdiccionales no deben permitir la exclusion
de ciertos grupos simplemente por consideraciones fiscales, puesto que tal practi-
ca puede menoscabar gravemente el principio de la igualdad de trato, y dar lugar
a la comision de abusos. En cualquier caso, el trato diferenciado puede tolerarse
si constituye el unico medio de prevenir el desplome del sistema de seguros de
enfermedad y desempleo en su conjunto, sobre todo en aquellos casos en los que,
no tolerar tal trato, propiciaria sencillamente la asuncién por ciertos trabajadores de
actividades laborales no reguladas.

4.3. Orientacion sexual

Generalmente, los asuntos relativos a la discriminacion

atraccion emocional, afectiva por motivos de orientacion sexual atafien a personas
y sexual por personas de un género que reciben un trato desfavorable por su condicion
diferente, del mismo género de homosexual o bisexual, pero esta caracteristica

o de m3s de un género, asi como
de mantener relaciones intimas

también concierne a la prohibicion de la discriminacion

y sexuales con ellas». 13 basada en el hecho de ser heterosexual.
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Ejemplo: en un asunto remitido al Defensor del Pueblo sueco contra la
discriminacion por motivos de orientacion sexual (<HomO»),'® una mujer
heterosexual se quejo de ser victima de ese tipo de discriminacion cuando se
la rechazé en un trabajo para la federacion nacional sueca para los derechos de
gays, lesbianas y transexuales como encargada de promover una informacion
mas segura sobre sexo. La organizacion le comunicé que deseaba emplear a un
varon que se hubiera declarado homosexual o bisexual, con el fin de permitir
la aplicacion de un enfoque basado en la proximidad por compartir la misma
o parecida condicion. Se determin6 que la demandante no podia afirmar que
se encontrase en una situacion comparable a la de un varén homosexual

185 Esta definicion ampliamente aceptada se ha extraido de los «Principios de Yogyakarta sobre la aplicacion
de la legislacion internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad
de género», marzo de 2007, disponibles en: www.yogyakartaprinciples.org/principles_en.htm.

186 HomO (Suecia), Resolucion de 21 de junio de 2006, expediente n.° 262/06, disponibles en: www.do.se.
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o bisexual a efectos del desempedio del puesto (y, por tanto, no podia
demostrar la comision de un trato menos favorable), o que, en cualquier caso,
la discriminacion era justificable por razén de un requisito profesional real.

Aunque en el articulo 14 del CEDH no se recoge explicitamente la «orientacion
sexual» como caracteristica protegida, el TEDH ha declarado expresamente que se
encuentra incluida entre las caracteristicas «varias» protegidas por el articulo 14 en

una serie de casos.'®’

Ejemplo: en el caso de S.L. contra Austria,®® el demandante denunci6 que la
legislacion nacional vigente criminalizaba las relaciones sexuales consensuadas
entre varones en los casos en que una de las partes era menor de 18 afos de
edad. Por el contrario, a las mujeres se les permitia mantener relaciones sexua-
les (de naturaleza tanto homosexual, como heterosexual) desde los 14 afios. El
TEDH determiné que tal situacién constituia una discriminacion por motivos de
orientacion sexual.

Ejemplo: en el asunto de E.B. contra Francia,® a la demandante se le deneg6
una solicitud para la adopcidn de un nifo con el argumento de que no exis-
tia un modelo de conducta masculino en su hogar. La legislacién nacional si
permitia que los padres solteros adoptaran nifios, y el TEDH concluyé que la
decision de las autoridades se basaba fundamentalmente en el hecho de que
la demandante mantenia una relacion y vivia con otra mujer, En consecuencia,
el TEDH establecio que se trataba de un caso de discriminacion por motivos de
orientacion sexual.

Cabe destacar que el TEDH brinda asimismo proteccidn frente a las injerencias de
la Administracién relativas a la orientacion sexual per se, conforme al articulo 8 del
CEDH sobre el derecho a la vida privada. En este sentido, incluso en los casos en que
se haya producido un trato discriminatorio por tal motivo, basta sencillamente con
denunciar una violacion del articulo 8 sin que sea necesario justificar la existencia

de tal trato.

187 Véase, por ejemplo, TEDH, Fretté contra Francia (n.° 36515/97), 26 de febrero de 2002, parr. 32.
188 TEDH, S.L. contra Austria (n.° 45330/99), 9 de enero de 2003.
189 TEDH, E.B. contra Francia [GC] (n.° 43546,/02), 22 de enero de 2008.

101


ECtHR_CoE_docs\Case-law\36515-97 EN.pdf
ECtHR_CoE_docs\Case-law\45330-99 EN.pdf
ECtHR_CoE_docs\Case-law\43546-02 EN.pdf

Manual de legislacion europea contra la discriminacion

Ejemplo: en el asunto de Dudgeon contra el Reino Unido se abordé el caso de
la legislacién nacional que criminalizaba las relaciones homosexuales consen-
suadas entre adultos.”® El demandante denuncié que, como homosexual, y con
tal estado de cosas, corria el riesgo de ser acusado en un proceso judicial. El
TEDH determiné que tal caso constituia, per se, una violacion del derecho del
demandante al respeto de su vida privada, ya que ésta incluye la «vida sexual»
de la persona. Establecié asimismo que, aunque la proteccion de la moralidad
publica constituye un fin legitimo, éste puede persequirse sin que se dé tal ni-
vel de injerencia en la vida privada.

El TEDH ha mostrado especial interés en garantizar la proteccion de las personas
cuando las injerencias del Estado atafien a asuntos de los que se considera que
conciernen a elementos esenciales de la dignidad personal, como la vida sexual
o familiar propia. El asunto que sigue ilustra que las injerencias en la vida privada,
cuando éstas atafien a la sexualidad, resultan dificiles de justificar.

Ejemplo: en el asunto de Karner contra Austria™* se traté la interpretacion de
la legislacion nacional (seccion 14 de la Ley de alquileres), que generaba el
derecho de un pariente o0 una «pareja de hecho» a heredar automaticamen-
te un contrato de arrendamiento cuando el arrendatario principal fallecia. El
demandante habia cohabitado con su pareja, el arrendatario principal, que ha-
bia fallecido. Los drganos jurisdiccionales nacionales interpretaron que la le-
gislacion excluia a las parejas homosexuales, atin cuando si podian incluirse
parejas heterosexuales que no estaban casadas. La Administracion acepté que
se habia producido un trato diferenciado por motivos de orientaciéon sexual,
pero argumentd que estaba justificado para proteger a los miembros de fami-
lias tradicionales frente a la pérdida de su alojamiento. EI TEDH determind que,
aunque la proteccién de la familia tradicional podia constituir un fin legitimo,
«el margen de apreciacion [...] es estrecho [...] cuando existen diferencias en el
trato por motivos de género o de orientacion sexual». El TEDH afadi6 que «el
principio de proporcionalidad no requiere Unicamente que la medida elegida
resulte adecuada en principio para la realizaciéon del objetivo buscado. Debe
ponerse de relieve asimismo que era necesario, para alcanzar tal objetivo, ex-
cluir a determinadas categorias de personas (en este caso, las que mantienen
una relacion homosexual), desde la perspectiva de la aplicacién de la seccion

190 TEDH, Dudgeon contra el Reino Unido (n.° 7525/76), 22 de octubre de 1981.
191 TEDH, Karner contra Austria (n.° 40016,/98), 24 de julio de 2003, parrs. 34-43.
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14 de la Ley de alquileres». En este sentido, el TEDH establecid que existia dis-
criminacion, puesto que la Administracion podria haber empleado medidas de
proteccion de la familia tradicional sin colocar a las parejas homosexuales en
tal situacion de desventaja.

4.4. Discapacidad

Ni el CEDH, ni la Directiva de igualdad en el empleo contienen una definicién de
discapacidad. Debido a la naturaleza del papel que desempena el TJUE, la determi-
nacion de lo que constituye una discapacidad corre a cargo frecuentemente de los
o6rganos jurisdiccionales nacionales, y se presenta como parte de los antecedentes
objetivos en los litigios que se someten al TJUE. No obstante, el TJUE ha tenido alqu-
nas oportunidades de emitir ciertas directrices limitadas respecto a lo que constitu-

ye discapacidad en su jurisprudencia.

Ejemplo: en el asunto de Chacon Navas, al TJUE se le brindé la oportunidad de
considerar el alcance general de las disposiciones sobre discriminacion por ra-
z6n de discapacidad, y la aprovechd para indicar que el término «discapacidad»
tendria una definicién armonizada en la UE. ™ El TJUE indicé que debe conside-
rarse que una discapacidad, a efectos de la Directiva de igualdad en el empleo,
se refiere a «una limitacion que se deriva, en particular, de deficiencias fisicas,
mentales o psicoldgicas, y que dificulta la participacion de la persona en cues-
tion en la vida profesional», y afiadio que ha de ser «probable que tal deficien-
cia se mantenga durante un periodo prolongado». Al aplicar tal definicion a la
Sra. Navas, se determiné que no existia discapacidad cuando la demandante
inicié un procedimiento judicial ante los 6rganos jurisdiccionales espafoles para
denunciar que habia sido victima de una discriminacion por razén de disca-
pacidad, al ser despedida tras un periodo de baja laboral por enfermedad de
8 meses de duracion. El TJUE aclaré que debe distinquirse entre enfermedad
y discapacidad, y que la primera no es objeto de proteccion.

192 TJUE, Chacén Navas contra Eurest Colectividades SA, Asunto (-13/05 [2006] Rec. 1-6467, 11 de julio de 2006.
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Como se examino en el capitulo 1, se prevé que la

Articulo 1 de la COPD , UE es parte de la Convencién de las Naciones Uni-
el Daleeld Eea Rl o das sobre los Derechos de las Personas con Disca-
incluyen a aquellas que tengan . :
deficiencias fisicas, mentales, pacidad (CDPD) de 2006 y, como resultado, es muy
intelectuales o sensoriales a largo probable que el TJUE se guie tanto por la propia
plazo que, al interactuar con Convencion, como por las interpretaciones emiti-
e I e das por el Comité sobre los Derechos de las Perso-
su participacion plena y efectiva p ) ! ) L

en la sociedad, en igualdad de nas con Discapacidad, encargado de su sequimiento
condiciones con los demas.» e interpretacion.””

Una vez que se conviertan en parte del CDPD, la UE y sus instituciones (y los Es-
tados miembros al interpretar y aplicar el derecho comunitario) estardn obligadas
a atenerse a este planteamiento amplio e incluyente al interpretar el significado de
«discapacidad».

Aunque no figura expresamente en la lista de caracteristicas protegidas del CEDH, la
discapacidad ha sido incluida por el TEDH en su interpretacion de «otras» caracteris-
ticas conforme al articulo 14.

Ejemplo: en el asunto de Glor contra Suiza,”* el TEDH determiné que el
demandante, que era diabético, podia ser considerado como una persona con
discapacidad, con independencia de que la legislacién nacional clasificara su
trastorno como una discapacidad «menor». El demandante, como compensa-
cion por no completar el servicio militar, habia sido obligado a pagar un im-
puesto que debian abonar todos aquellos que fueran elegibles para prestar tal
servicio. Para estar exento de tal tributo, habia que demostrar una discapaci-
dad de un nivel minimo del 40% (considerada equivalente a la pérdida del uso
de una extremidad), o ser objetor de conciencia. Los objetores de conciencia
eran obligados a realizar un «servicio civil». La discapacidad del demandante
era tal que se le calificd de no apto para servir en el ejército, pero no alcan-
zaba el umbral de gravedad exigido en la legislacion nacional para obtener la
exencion del impuesto. Se ofrecio a realizar el «servicio civil», pero se rechazé
su propuesta. El TEDH determiné que el Estado habia tratado al demandan-
te de manera comparable a los que no habian realizado su servicio militar
sin justificacion valida. Tal actuacion constituia un trato discriminatorio, puesto
que el demandante se encontraba en una posicion diferente (al ser rechazado

193 ONU Doc. A/RES/61/611, 13 de diciembre de 2006.
194 TEDH, Glor contra Suiza (n.° 13444,/04), 30 de abril de 2009.
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para realizar el servicio militar, pero dispuesto y capaz para prestar el servicio
civil), y como tal, la Administracion deberia haber contemplado una excepcion
a la normativa vigente.

Como en el caso de otras caracteristicas protegidas conforme al CEDH, no es infre-
cuente que los asuntos se traten con arreglo a otros derechos fundamentales, y no
conforme a un enfoque conjunto basado en un derecho fundamental y el articulo

14, en el que se prohibe la discriminacion.

Ejemplo: en el asunto de Price contra el Reino Unido, la demandante fue
condenada a una pena de siete dias de prisién. Sufria de discapacidades fisicas
debidas a la ingestion de talidomida por su madre durante el embarazo, con el
resultado de que carecia de extremidades, o éstas estaban significativamente
reducidas, y sus rifones no funcionaban bien. Como consecuencia, dependia
de una silla de ruedas para desplazarse, requeria de asistencia para acudir al
cuarto de baiio, y para realizar tareas de limpieza, y necesitaba dispositivos
especiales para dormir. Durante su primera noche de detencién, se la ubicé
en una celda no adaptada para personas con discapacidades fisicas y, como
consecuencia, no pudo dormir de manera adecuada, padecié grandes dolores
y sufrié de hipotermia. Tras su traslado a prision, fue asignada a las dependen-
cias hospitalarias, en las que pudieron realizarse algunas adaptaciones, pero
siguié experimentando problemas similares. Tampoco se le permitié cargar su
silla de ruedas eléctrica, que se quedé sin bateria. El TEDH determiné que la
demandante habia sido objeto de un trato degradante, en contravencion del
articulo 3. La discriminacién basada en uno de los derechos fundamentales del
CEPDHLR conforme al articulo 14 no se plante6 en este asunto.

Ejemplo: en el asunto de Pretty contra el Reino Unido,*¢ la demandante, que
padecia un trastorno degenerativo, deseaba obtener la garantia de la Adminis-
tracion respecto a la posibilidad de someterse a un suicidio asistido sin que este
acto diera lugar a procesamiento, en una fecha futura en la que su enfermedad
hubiera progresado hasta tal punto, en el que no pudiera cometer el suicidio
por si misma. De conformidad con la legislacién nacional, asistir en la comision
de un suicidio constituia un acto delictivo en si mismo, y equivalia a un homi-
cidio voluntario o involuntario. Entre otros argumentos, la demandante aludié

195 TEDH, Price contra el Reino Unido (n.° 33394/96), 10 de julio de 2001.
196 TEDH, Pretty contra el Reino Unido (n.° 2346,/02), 29 de abril de 2002.
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a que su derecho a tomar decisiones respecto a su propio cuerpo, protegido en
el contexto del derecho a la vida privada (conforme al articulo 8), habia sido
conculcado de manera discriminatoria, puesto que el Estado le habia aplicado
una prohibicion uniforme del suicidio asistido, lo que ejercia un efecto despro-
porcionadamente negativo en aquéllos que habian quedado discapacitados vy,
por tanto, incapaces de acabar con su vida por si mismos. El TEDH determiné
que la negativa a distinguir entre los «que son, y los que no son fisicamente
capaces de cometer suicidio» estaba justificada, puesto que introducir excepcio-
nes en la ley permitiria, en la practica, que se cometieran abusos y se socavara

la proteccion del derecho a la vida.

4.5. Edad

La caracteristica protegida de la edad atafie sencillamente al beneficio o al trato
diferenciado basados en la edad del interesado. Aunque la discriminacién por razén
de edad per se no incide en el ambito de ninglin derecho especifico en el CEDH (a
diferencia de la religion, o la orientacidn sexual), los problemas de discriminacion
por razén de la edad pueden plantearse en el contexto de diversos derechos. En
este sentido, el TEDH, como en otros ambitos, ha conocido de asuntos cuyos hechos
indicaban la existencia de discriminacion por motivos de edad, sin analizar en reali-
dad los asuntos en tales términos, sobre todo en relacion con el trato de los meno-
res en el sistema de justicia penal. El TEDH ha observado que la «edad» se incluye
en el apartado de «otra condicién».”’

Ejemplo: en el asunto de Schwizgebel contra Suiza,*® una madre soltera de 47
anos de edad denunci6 que se le denegara una solicitud para adoptar un nifo.
Las autoridades nacionales basaron su decision en la diferencia de edad en-
tre la demandante y el menor, y en el hecho de que la adopcién impondria
una carga econémica significativa, dado que la demandante ya tenia un hijo.
El TEDH determind que se le habia dispensado un trato diferenciado respecto
a mujeres mas jovenes candidatas a una adopcion por motivo de su edad. No
obstante, la falta de uniformidad entre Estados respecto a los limites de edad
aceptables para optar a una adopcion permitio a la Administracion un amplio
margen de apreciacion. Por otra parte, la consideracion de la diferencia de

edad por la autoridad nacional no se habia aplicado de manera arbitraria, y se

197 TEDH, Schwizgebel contra Suiza (n.° 25762/07), 10 de junio de 2010.
198 Ibid.
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habia basado en la consideracion del interés del menor y de la carga econémi-
ca que un segundo hijo podria suponer para la demandante, lo que, a su vez,
podria repercutir en el bienestar del nifio. En consecuencia, el TEDH dictaminé
que la diferencia de trato era justificable.

Ejemplo: en los casos de T. contra el Reino Unido y de V. contra el Reino
Unido,””* dos menores fueron juzgados y declarados culpables de un homicidio
cometido a los diez afios de edad. Los demandantes denunciaron, entre otras
cosas, que no se les habia concedido un juicio justo a causa de su edad, y que
la falta de madurez les impidid participar de manera efectiva en su defensa. El
TEDH determind que, al juzgar a un menor, el Estado ha de tener «plenamen-
te en cuenta su edad, su nivel de madurez, y sus capacidades intelectuales
y emocionales», y debe tomar medidas «para promover su capacidad de com-
prender el procedimiento y participar en el mismo». El TEDH concluyé que el
Estado no habia obrado de este modo y, en consecuencia, habia infringido el
articulo 6 del CEDH, sin examinar el asunto desde la perspectiva del articulo 14.

Ejemplo: en los asuntos de D.G. contra Irlanda y de Bouamar contra Bélgica,**
los demandantes fueron detenidos por las autoridades nacionales. El TEDH esta-
blecié que, dadas las circunstancias, tal actuacion habia conculcado el derecho
a no ser objeto de una detencion arbitraria. En ambos asuntos, los demandantes
denunciaron asimismo que el trato fue discriminatorio en comparacion con el
dispensado a los adultos, puesto que la legislacion nacional no permitia que se
privase de libertad a mayores de edad en tales circunstancias. El TEDH determi-
no6 que, aunque hubo diferencia en el trato a adultos y a nifnos, tal disparidad
estuvo justificada porque el objetivo subyacente a la privacion de libertad fue la
proteccién de los menores, lo que no supone una consideracion para los adultos.

199 TEDH, T. contra el Reino Unido [GC] (n.° 24724/94), 16 de diciembre de 1999;
TEDH, V. contra el Reino Unido [GC] (n.c 24888,/94), 16 de diciembre de 1999.

200 TEDH, D.G. contra Irlanda (n.° 39474/98), 16 de mayo de 2002; TEDH, Bouamar contra Bélgica
(n.°9106/80), 29 de febrero de 1988.
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4.6. Raza, origen étnico, color y pertenencia
a una minoria nacional

El alcance de la caracteristica de «origen racial y étnico» parece diferir ligeramente
entre la UE y el CEDH, en cuanto que, en la Directiva sobre la igualdad racial, se ex-
cluye expresamente la «nacionalidad» del concepto de raza o etnia. Mientras que en
el CEDH se alude a la «nacionalidad» o al «origen nacional» como una caracteristica
especifica, en la jurisprudencia que se refiere a continuacion se pone de relieve que
la nacionalidad puede entenderse como un elemento constitutivo de la etnia. Tal ex-
clusion no obedece al hecho de que la discriminacién por motivos de nacionalidad se
permita en el derecho comunitario, sino a que la manera en que éste ha evoluciona-
do ha dado lugar a que tal discriminacion se regule en el contexto de la legislacién
sobre la libre circulaciéon de personas. Aparte de excluir expresamente la nacionali-
dad, la Directiva sobre la igualdad racial no contiene una definicién de «origen racial
o0 étnico». Existen otros instrumentos que permiten orientarse respecto al modo en
que debe entenderse el origen racial y étnico. Ni el «color», ni la pertenencia a una
minoria nacional se consignan expresamente en la Directiva sobre la igualdad racial,
pero si figuran como caracteristicas especificas en el CEDH. Estos términos parecer
ser indisociables de la definicion de raza o de etnia, y asi se les considerara aqui.

En la definicion de racismo y xenofobia de la Decisién marco del Consejo de la UE
relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xeno-
fobia mediante el Derecho penal se incluye la violencia y el odio dirigidos a determi-
nados grupos mediante la referencia a la «raza, el color, la religién, la ascendencia
o el origen nacional o étnico». La Comision contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI)
del Consejo de Europa ha adoptado asimismo un amplio enfoque respecto a la defi-
nicion de «discriminacion racial», en la que se incluyen las caracteristicas de «raza,
color, lengua, religién, nacionalidad y origen nacional o étnico».2”' Del mismo modo,
en el articulo 1 de la Convencién Internacional de las Naciones Unidas sobre la Eli-
minacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, de 1996 (de la que todos los
Estados miembros de la Union Europea y el Consejo de Europa son parte) se define
la discriminacion racial con la inclusién de las caracteristicas de «raza, color, linaje
u origen nacional o étnico».22El Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Ra-
cial, responsable de interpretar y de vigilar el cumplimiento del tratado, ha declara-

201 CdE (ECRI), «Recomendacion n.° 7 de Politica General de la ECRI sobre legislacién nacional para
combatir el racismo y la discriminacion racial», Doc. CRI(2003)8, aprobada el 13 de diciembre de 2002,
apartados 1(b) y ().

202 660 UNTS 195.
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do asimismo que, salvo que exista justificacion para lo contrario, la determinacion
de si una persona es miembro o no de un grupo racial o étnico, «se basard en la
autoidentificacion del individuo en cuestion».2 De este modo se evita que el Estado
excluya de la proteccién a grupos étnicos a los que no reconozca.

Aunque en el derecho comunitario no se alude expresamente a la lengua, el color,
o la ascendencia como caracteristicas protegidas, tal omisién no significa que éstas
no puedan protegerse como parte de la raza o del origen étnico, en la medida en
que la lengua, el color y la ascendencia se encuentran vinculadas intrinsecamen-
te a la raza o la etnia. Pareceria asimismo que, en la medida en que los factores
que conforman la nacionalidad también atafien a la raza y la etnia, la primera ca-
racteristica podria englobarse, bajo las circunstancias apropiadas, en el marco de
las segundas.

La religién se encuentra expresamente protegida como caracteristica especifica en
la Directiva de igualdad en el empleo. Sin embargo, puede que una presunta victi-
ma de discriminacion religiosa tenga interés en asociar la religion con la caracteris-
tica de la raza porque, segun dicta actualmente el derecho comunitario, el alcance
de la proteccion contra la discriminacion por motivos de raza es mds amplio que el
de la proteccion que se ofrece en los casos de discriminacion religiosa. Tal es el caso
porque la Directiva sobre la igualdad racial atane al area del empleo, pero también
al acceso a los bienes y los servicios, mientras que la Directiva de iqualdad en el
empleo sélo concierne al 4mbito del empleo.

Para explicar los conceptos de raza y etnia, el TEDH ha dictaminado que la lengua,
la religion, la nacionalidad y la cultura pueden ser factores indisociables de Ia raza.
En el asunto Timishev, a un demandante de origen checheno no se le permiti6 pasar
por un puesto de control, ya que los agentes habian recibido instrucciones de dene-
gar el acceso a los ciudadanos de tal origen. El TEDH ofrecio la explicacion que sigue:

«La etnia y la raza son conceptos relacionados que se solapan. Mientras que
el concepto de raza parte de la idea de la clasificacién bioldgica de los seres
humanos en subespecies con arreglo a rasgos morfolégicos como el color
de la piel o las caracteristicas faciales, la etnia tiene su origen en la idea

de los grupos sociales marcados por la nacionalidad, la dfiliacién tribal, la

203 CEDR, «Recomendacion general VIIl relativa a la interpretacion y la aplicacion del articulo 1, apartados 1
y 4 de la Convencion».
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fe religiosa, la lengua compartida o los origenes y antecedentes culturales
y tradicionales comunes.»?%

Ejemplo: el asunto de Sejdic¢ y Finci contra Bosnia y Herzegovina®® fue el
primero resuelto conforme al Protocolo 12. Los demandantes denunciaron que
no pudieron presentarse a las elecciones. Como parte de un acuerdo de paz
encaminado a poner fin al conflicto del decenio de 1990, se alcanz6 un acuer-
do para el reparto de poder entre los tres grupos étnicos principales. En dicho
acuerdo se dispuso que todo candidato que se presentase a las elecciones ten-
dria que declarar su afiliacion a la comunidad bosnia, serbia o croata. Los de-
mandantes, que eran de origen judio y romani, se negaron a efectuar tal decla-
racion, y alegaron ser victimas de discriminacion por motivos de raza y origen
étnico. El TEDH reiterd su explicacion de la relacion entre raza y etnia anterior,
y afadidé que «la discriminaciéon debida al origen étnico es una forma de discri-
minacion racial». La conclusion del TEDH respecto a la discriminacion racial ilus-
tra la interaccion entre etnia y religion. Por otra parte, el TEDH determiné que,
a pesar de los delicados términos del acuerdo de paz, esta situacion no podia
justificar tal discriminacion.

Ejemplo: en un asunto remitido a la Comisién de Igualdad de Trato de
Austria,?*s un ciudadano de origen sij denunci6 que se le habia denegado el
acceso a un tribunal vienés porque no quiso desprenderse de la espada cere-
monial que portan los miembros de su religiéon. La Comision traté este asunto
como un caso de discriminacion por razén del origen étnico. Tras examinar
los hechos, establecié que el trato diferenciado estaba justificado por razones
de seguridad.

El TEDH ha actuado con sumo rigor en lo que se refiere a la discriminacién por
motivos de raza u origen étnico, y afirma que «en la sociedad democratica contem-
poranea, asentada sobre los principios del pluralismo y del respeto a las distintas

204 TEDH, Timishev contra Rusia (n. 55762/00 y 55974,/00), 13 de diciembre de 2005, parr. 55.

205 TEDH, Sejdic y Finci contra Bosnia y Herzegovina [GC] (n.* 27996/06 y 34836/06),
22 de diciembre de 2009.

206 Comision de Igualdad de Trato (Austria), Senado Ill. Resumen en inglés en el Portal Informativo de la
FRA (InfoPortal), Asunto 5-1. Texto original disponible en:
http://infoportal.fra.europa.eu/InfoPortal /caselawDownloadFile.do?id=5.
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culturas, no es posible justificar objetivamente ninguna diferencia de trato que se
base exclusivamente o en grado decisivo en el origen étnico de una persona».2?’

Un estudio de caso de utilidad, en el que se ponen de relieve las consideraciones
que se tendran en cuenta al tratar denuncias de discriminacion por motivos de raza
conforme al CEDH puede consultarse en el sitio web del Consejo de Europa de For-
macion sobre derechos humanos dirigida a las profesiones juridicas.?°?

4.7. Nacionalidad u origen nacional

En el articulo 2(a) del Convenio sobre nacionalidad del Consejo de Europa, de 1996,
se define ésta como «el vinculo legal entre una persona y el Estado». Aunque este
tratado no ha sido objeto de una ratificacion generalizada, tal definicion se basa en
normas aceptadas del derecho internacional publico,?*® y ha sido avalada ademas
por la Comisidon Europea contra el Racismo y la Intolerancia.?’® Puede considerarse
que el «origen nacional» denota la nacionalidad anterior de una persona, que pue-
de haber perdido, o adquirido mediante naturalizacion, o que alude a la vinculacién
a una «nacion» dentro de un Estado (como Escocia en el Reino Unido).

Ejemplo: en el asunto Chen?'" se abordd la cuestion de si un nifo tenia derecho
a residir en un Estado miembro en el caso de que hubiera nacido en otro Estado
miembro, y de que su madre, de la que dependia, procediese de un Estado no
miembro. El TJUE consider6 que, cuando un Estado miembro impone el cumpli-
miento de determinados requisitos para otorgar la nacionalidad, y estos se sa-
tisfacen, otro Estado miembro no puede poner en cuestion tal derecho cuando
se le solicite la residencia.

20

J

(o]

TEDH, Sejdic y Finci contra Bosnia y Herzegovina [GC] (n.% 27996,/06 y 34836/06),
22 de diciembre de 2009, parr. 44. Del mismo modo, TEDH, Timishev contra Rusia (n.* 55762/00
y 55974/00), 13 de diciembre de 2005, parr. 58.

CdE, «Estudio de caso 15: detencion, retencion previa al juicio y tratamiento incorrecto de un ciudadano
de Roma», documento de 2007 disponible en: www.coehelp.org/course/view.php?id=18&topic=1.

209 (I, Nottebohm (Liechtenstein contra Guatemala) IC) Reports [1955] 4, 6 de abril de 1955: «la nacionalidad

es un vinculo legal cuyo fundamento es un hecho social de adhesion, una auténtica conexion de existencia,
intereses y sentimientos, junto con la existencia de derechos y deberes reciprocos.» (parr. 23).

210 CdE (ECRI), «Recomendacion n.° 7 de Politica General de la ECRI sobre legislacion nacional para

combatir el racismo y la discriminacién racial», Doc. CRI(2003)8, aprobada el 13 de diciembre de 2002,
apartados 1(b) y (c).

211 TJUE, Chen contra Secretary of State for the Home Department, Asunto (-200/02 [2004] Rec. 1-9925,

19 de octubre de 2004.
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Aunque el CEDH ofrece una mayor proteccién que el derecho comunitario en lo que
respecta a la caracteristica de la nacionalidad, acepta abiertamente que la ausen-
cia de un vinculo legal de nacionalidad suele verse acompafiada por la falta de
conexiones objetivas con el Estado de que se trate, lo que, a su vez, impide que la
presunta victima pueda afirmar que se encuentra en una situacion comparable a la
de los ciudadanos de dicho Estado. La esencia del planteamiento del TEDH consiste
en que, cuanto mds proximo sea el vinculo objetivo de una persona con un deter-
minado Estado, sobre todo en lo que se refiere al pago de impuestos, menor sera
la probabilidad de que el Tribunal concluya que el trato diferenciado por razén de
nacionalidad estd justificado.

Ejemplo: en el asunto de Zeibek contra Grecia,*? a la demandante se le denegé
un derecho a pension destinado a aquellos con «familias numerosas». Aunque
contaba con el nimero de hijos exigido, uno de ellos no disponia de la nacio-
nalidad griega en la fecha en que la demandante alcanzo la edad preceptiva
para tener derecho a pension. Esta situacion se debia a una decision previa de
la Administracién de retirar la nacionalidad a toda la familia de la demandante
(tal decision adolecié de numerosas irregularidades), y a la posterior concesion
de la nacionalidad Gnicamente a tres de sus hijos (puesto que el cuarto ya esta-
ba casado). El TEDH determin6 que se habia aplicado una politica de revocacion
de la nacionalidad a los griegos musulmanes en particular, y que la denegacion
de la pension no podia justificarse sobre la base de la preservacion de la nacion
griega, ya que tal razonamiento equivalia, per se, a una discriminaciéon por mo-
tivo del origen nacional.

Ejemplo: en el asunto de Anakomba Yula contra Bélgica,”” una ciudadana
congolesa residia de manera ilicita en Bélgica. Poco después de dar a luz, su
permiso de residencia expird, e inici6 el proceso de solicitud de renovacion. Se
habia separado de su marido congolés, y tanto ella, como el padre bioldgico de
su hijo, un ciudadano belga, deseaban establecer la paternidad del nifo. A tal
efecto, la demandante debia presentar una reclamacion a su esposo en el plazo
de un afio transcurrido desde el nacimiento del nifio. La demandante solicité
asistencia juridica con el fin de sufragar las costas del procedimiento, ya que
no disponia de fondos suficientes. No obstante, se le denegé tal ayuda, porque
ésta solo se encontraba disponible para los ciudadanos de Estados no miem-
bros del Consejo de Europa cuando la reclamacion concernia al establecimiento

212 TEDH, Zeibek contra Grecia (n.° 46368,/06), 9 de julio de 2009.
213 TEDH, Anakomba Yula contra Bélgica (n.° 45413/07), 10 de marzo de 2009.
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del derecho de residencia. Se le aconsejé a la demandante que cumplimentara
la renovacién de su permiso de residencia, y que volviera a presentar la soli-
citud con posterioridad. El TEDH concluyé que, en tales circunstancias, se habia
conculcado el derecho de la demandante a un proceso equitativo, y que tal he-
cho se debia a su nacionalidad. No estaba justificado que el Estado diferenciara
entre los que poseian un permiso de residencia y los que no en una situacion
en la que estaban en juego aspectos relevantes de la vida familiar, se disponia
de un plazo escaso para establecer la paternidad, y la interesada habia em-
prendido el proceso de renovacion de su permiso.

Como se examinod en el capitulo 3.2, el derecho comunitario prohibe la discrimina-
cion por motivo de nacionalidad Gnicamente en el contexto especifico de la libre
circulacion de personas. En particular, la normativa de la UE sobre libre circulaciéon
otorga derechos limitados a los ciudadanos de terceros paises. En cualquier caso, el
CEDH si impone a todos los Estados miembros del Consejo de Europa (entre los que
figuran todos los Estados miembros de la UE) la obligacion de garantizar los dere-
chos consignados en el Convenio a todas las personas bajo su jurisdiccion (incluidos
los que no posean la nacionalidad del Estado en cuestion). EI TEDH ha mantenido un
equilibrio entre el derecho del Estado a controlar las prestaciones que puede ofrecer
a los que disfrutan del vinculo legal de la nacionalidad, y la necesidad de impedir
que las Administraciones discriminen a aquellos que han establecido vinculos obje-
tivos sustanciales con el Estado. El TEDH ha sequido muy atentamente los asuntos
relacionados con la sequridad social, si las personas interesadas pueden demostrar
la existencia de un vinculo sélido y objetivo con el Estado de que se trate.

El derecho de los Estados a reqular los movimientos de entrada y salida en sus fron-
teras por parte de ciudadanos no nacionales se encuentra ampliamente reconocido
en el derecho internacional publico, y aceptado por el TEDH. En este sentido, el TEDH
ha intervenido fundamentalmente en las denuncias relativas a la deportaciéon de
personas cuando éstas se ven sometidas a un trato inhumano o degradante, o a
castigos y tortura en el Estado de destino (conforme al articulo 3),2" o han esta-
blecido fuertes vinculos familiares en el Estado anfitrion que se romperdn si se ven
obligados a abandonar el pais (con arreglo al articulo 8).2®

214 Véase, por ejemplo, TEDH, Chahal contra el Reino Unido (n.° 22414/93), 15 de noviembre de 1996.

215 Aunque estos asuntos tienen menores probabilidades de éxito. Véasea, por ejemplo,
TEDH, Abdulaziz, Cabales y Balkandali contra el Reino Unido (n.>* 9214/80, 9473/81y 9474/81),
28 de mayo de 1985.
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Ejemplo: en los asuntos de C. contra Bélgica y de Moustaquim contra
Bélgica,*® los demandantes, ciudadanos marroquies, habian sido declarados
culpables de delitos penales e iban a ser deportados. Denunciaron que se tra-
taba de un caso de discriminaciéon por motivo de nacionalidad, ya que ni los
nacionales de Bélgica, ni los no nacionales de otros Estados miembros de la
UE podian ser deportados en circunstancias similares. El TEDH determin6 que
los demandantes no se encontraban en una situacion comparable a la de los
ciudadanos belgas, ya que a estos les asistia el derecho a permanecer en su
Estado de origen, consagrado de manera especifica en el CEDH (conforme al
articulo 3 del Protocolo 4). Por otra parte, la diferencia en el trato entre los
nacionales de terceros paises y los de otros Estados miembros de la UE era jus-
tificable porque ésta habia creado un ordenamiento juridico especial, asi como
la ciudadania de la Unién.

Estos asuntos deben compararse a situaciones en las que el demandante ha de-
sarrollado vinculos objetivos estrechos con el Estado anfitrion, durante un periodo
prolongado de residencia, o mediante la contribucién al mismo mediante el pago
de impuestos.

Ejemplo: en el asunto de Andrejeva contra Letonia,*” la demandante habia
sido ciudadana de la antigua Unién Soviética, con derecho a la residencia
permanente en Letonia. Con arreglo a la legislacion nacional, la demandante
habia trabajado fuera del pais durante el periodo previo a la independencia
(a pesar de haber permanecido en el mismo puesto en territorio leton an-
tes y después de la misma) y, en consecuencia, se estimd su pension sobre
la base del tiempo pasado en ese mismo puesto después de la independen-
cia. A los ciudadanos letones en el mismo puesto, por el contrario, les asistia
el derecho a pensidon sobre la base del periodo total de servicio, incluida la
prestacion del mismo antes de la independencia. El TEDH determin¢ que la
demandante se encontraba en una situacion comparable a la de los ciuda-
danos letones, puesto que era una «no nacional con residencia permanente»
con arreglo a la legislacion nacional, y habia satisfecho sus impuestos confor-
me a esa misma condicion. Se establecié que harian falta «razones de mucho
peso» para justificar un trato diferenciado basado tnicamente en la nacionali-

216 TEDH, C. contra Bélgica (n.° 21794/93), 7 de agosto de 1996; TEDH, Moustaquim contra Bélgica
(n.°12313/86), 18 de febrero de 1991.

217 TEDH, Andrejeva contra Letonia [GC] (n.° 55707,/00), 18 de febrero de 2009.
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dad, y el Tribunal afirmé que no existian en el presente asunto. Aunque acepté
que el Estado suele disfrutar de un amplio margen de apreciacion en materia
de politica fiscal y social, la situacién de la demandante, en la préctica, se
aproximaba demasiado a la de los ciudadanos letones como para justificar una
discriminacion con tal argumento.

Ejemplo: en el asunto de Gayqgusuz contra Austria,?™® a un ciudadano turco que
habia trabajado en dicho pais se le denegd una prestacion de desempleo por
carecer de la ciudadania austriaca. El TEDH determiné que el demandante se
encontraba en una situacién comparable a la de los nacionales austriacos,
puesto que era residente permanente y habia cotizado al régimen de la sequri-
dad social mediante el pago de impuestos. Concluy6 asimismo que la ausencia
de un acuerdo de seguridad social reciproco entre Austria y Turquia no podia
justificar el trato diferenciado, puesto que la situacion del demandante, en la
practica, se aproximaba en gran medida a la de los ciudadanos austriacos.

Ejemplo: en el asunto de Koua Poirrez contra Francia,* un ciudadano de Costa
de Marfil solicité una prestacion destinada a las personas con discapacidad. Se
le deneg6 con el argumento de que sélo estaba disponible para ciudadanos
franceses o para nacionales de Estados con los que Francia mantuviera un con-
venio reciproco de sequridad social. El TEDH determiné que, en la practica, el
solicitante se encontraba en una situacion similar a la de los ciudadanos fran-
ceses, puesto que cumplia todos los demds criterios recogidos en la ley para
recibir la prestacion, y se habia beneficiado de otras prestaciones de la sequ-
ridad social que no dependian de la nacionalidad. El Tribunal dictamin6 que
harian falta «razones de gran peso» para justificar una diferencia en el trato
dispensado al demandante y a otros nacionales. Contrariamente a los asuntos
examinados anteriormente, en los que se otorg6 al Estado un amplio margen
de apreciacién en materia fiscal y de sequridad social, al Tribunal no le conven-
cié el argumento de Francia relativo a la necesidad de equilibrar los ingresos
y los gastos del Estado, o a la diferencia objetiva de que no existia ningun
acuerdo de reciprocidad entre Francia y Costa de Marfil. Resulta interesante que
la prestacion en cuestion debiera abonarse con independencia de que el per-
ceptor hubiera cotizado al régimen nacional de la sequridad social o no (que
fue el motivo principal para no tolerar la discriminacion por nacionalidad en los
asuntos anteriores).

218 TEDH, Gaygusuz contra Austria (n.° 17371/90), 16 de septiembre de 1996.
219 TEDH, Koua Poirrez contra Francia (n.° 40892/98), 30 de septiembre de 2003.
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4.8. Religion o creencia??®

Aunque el derecho comunitario contiene cierta proteccion limitada frente a la discri-
minacién por razén de religién o creencia, el alcance del CEDH es significativamente
mas amplio, puesto que en su articulo 9 figura un derecho independiente a la liber-
tad de conciencia, religion y creencia.

Ejemplo: en el asunto de Alujer Fernandez y Caballero Garcia contra Espaia,?
los demandantes denunciaron que, a diferencia de los catélicos, no podian
asignar una proporcion de su impuesto sobre la renta directamente a su iglesia.
El TEDH determino que el asunto era inadmisible, basdndose para tal decision
en que la iglesia del demandante no se encontraba en una posicién compara-
ble a la de la iglesia catolica, en cuanto no habia efectuado ninguna solicitud
de tal indole a la Administracion, y ésta mantenia un convenio reciproco en
vigor con la Santa Sede.

Ejemplo: en el asunto de Cha’are Shalom Ve Tsedek contra Francia,??* fue parte
una organizacion judia que certificaba una carne kosher vendida en los restau-
rantes y carnicerias de sus miembros. Puesto que consideraba que la carne ela-
borada por una determinada organizacion judia habia dejado de ajustarse a los
estrictos preceptos asociados a este tipo de preparacion, el demandante solici-
taba la autorizacion del Estado para llevar a cabo sus propios sacrificios rituales.
Tal solicitud se denegd, argumentando que la organizacién demandante no era
suficientemente representativa en la comunidad judia francesa, y que ya existian
sacrificios rituales autorizados. El TEDH determiné que, dadas las circunstancias,
la organizacién no padecia ninguna desventaja real, puesto que podia sequir ob-
teniendo carne sacrificada conforme al método requerido de otras fuentes.

Lo que constituye verdaderamente una «religion» o una «creencia» susceptibles de
proteccion con arreglo a la Directiva de igualdad en el empleo o al CEDH no ha
sido objeto de una amplia consideracion por parte del TJUE ni del TEDH, pero ha

220 Una explicacion del alcance del articulo 9 del CEDH puede encontrarse en el sitio web del Consejo de
Europa de Formacion sobre derechos humanos dirigida a las profesiones juridicas: Murdoch, Freedom of
Thought, Conscience and Religion, Human Rights Handbooks, n.° 2, 2007, disponible en:
www.coehelp.org/mod/resource/view.php?inpopup=true&id=2122.

221 TEDH, Alujer Ferndndez y Caballero Garcia contra Espana (dec.) (n.° 53072/99), 14 de junio de 2001.

222 TEDH, Cha‘are Shalom Ve Tsedek contra Francia [GC] (n.° 27417 /95), 27 de junio de 2000.
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sido analizado anteriormente y con exhaustividad por los 6rganos jurisdiccionales
nacionales.??

Ejemplo: en Islington London Borough Council contra Ladele (Liberty intervening),?**
se solicité al Tribunal de Apelacion del Reino Unido que considerara si la
demandante, una secretaria del registro civil, habia sido discriminada por motivos
de religién o creencia cuando se le impuso una sancién disciplinaria por negarse
a registrar uniones de hecho. Su negativa obedeci6 a sus creencias cristianas. El
Tribunal de Apelacion dictamind que no se trataba de un caso de discriminacion
religiosa directa, ya que el trato menos favorable no se basaba en las creencias
religiosas de la demandante, sino en su negativa a cumplir una condicién
de su empleo. La denuncia por discriminacion indirecta también se rechazo,
y el Tribunal de Apelacién indicé al respecto que tal decision era parte del
compromiso general del consejo con el fomento de la igualdad y la diversidad,
tanto en la comunidad, como internamente, y que tal politica no interferia en
el derecho de la denunciante a tener dichas creencias. El Tribunal de Apelacion
considerd asimismo que dictar sentencia en otro sentido daria lugar a una
discriminacion por otro motivo, el de la orientacién sexual; el Tribunal aceptd
que el derecho individual de no discriminacion debe equilibrarse con el derecho
colectivo a la no discriminacion.

En un serie de asuntos relativos al derecho sustantivo a la libertad de religion
y creencia conforme al CEDH, el TEDH ha dejado claro que el Estado no puede tra-
tar de prescribir lo que constituye una religion o creencia, y que estas nociones
protegen a «los ateos, agndsticos, escépticos y a los indiferentes», salvaguardando
asi a los que optan por «tener o no tener creencias religiosas, y por practicar o no
practicar una religion». En estos asuntos también se pone de relieve que la religion
y las creencias son esencialmente personales y subjetivas, y que no tienen que ver
necesariamente con una fe ordenada en torno a instituciones.??* Se ha determinado

223 El derecho a la libertad de religion y creencia se protege asimismo como derecho independiente en el
articulo 18 del PIDCP de 1966 (al que se han adherido todos los Estados miembros de la Unién Europea
y del Consejo de Europa. Véase CDH, «QObservacion General n.° 22: Articulo 18 (libertad de pensamiento,
conciencia y religion)».

224 Tribunal de Apelacién del Reino Unido, Islington London Borough Council contra Ladele (Liberty
intervening) [2009] EWCA Civ 1357, 12 de febrero de 2010.

225 TEDH, Unidad de Moscu del Ejército de Salvacion contra Rusia (n.° 72881/01), 5 de octubre de 2006,
parrs. 57-58; TEDH, Iglesia Metropolitana de Bessarabia y otros contra Moldova (n.° 45701/99),
13 de diciembre de 2001, parr. 114; TEDH, Hasan y Chaush contra Bulgaria [GC] (n.° 30985/96),
26 de octubre de 2000, parrs. 60 y 62.
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que las religiones mds nuevas, como la cienciologia, también cumplen las condicio-
nes para ser protegidas.??

El TEDH ha desarrollado la idea de «creencia» en el contexto del derecho a la educa-
cion recogido en el articulo 2 del Protocolo 1 del CEDH, en el que se dispone que el
Estado debe respetar el derecho de los padres a que la educacidn de sus hijos sea
«conforme a sus convicciones religiosas y filosoficas». El TEDH ha sefialado que:

«La palabra «convicciones», si se considera aisladamente y en su acepcién ha-
bitual, no es sinénimo de «opinion» e «ideas», tal como las emplea el articulo
10 del Convenio, que garantiza la libertad de expresion; aparece también en
la version francesa del articulo 9 (en inglés, beliefs), que consagra la libertad
de pensamiento, de conciencia y de religion, y se aplica a la opinién que
alcanza determinado nivel de fuerza, seriedad, coherencia e importancia.»*?

El TEDH se ha enfrentado recientemente a asuntos relacionados con la libertad re-
ligiosa en el contexto de los Estados que desean mantener el laicismo y reducir
al minimo el efecto potencialmente fragmentario de la religion en las sociedades.
A este respecto, ha otorgado especial atencion al propésito declarado del Estado de
prevenir los desérdenes y proteger los derechos y las libertades de los demas.

Ejemplo: en el asunto de Kdse y otros contra Turquia®*® se traté un cédigo de
indumentaria que prohibia que las ninas llevaran panuelo en la cabeza para
asistir al colegio, y se denuncié que tal prohibicion constituia una discrimina-
cién por motivos de religion, puesto que el empleo de tal prenda constituye
una practica religiosa musulmana. El TEDH aceptd que las normas relativas a la
indumentaria no estan relacionadas con las cuestiones de afiliacién a una de-
terminada religidn, sino que mas bien se formulan para mantener la neutra-
lidad y el laicismo en las escuelas, lo que, a su vez, previene los desérdenes
y protege los derechos de los demds a que no se interfiera en sus creencias
religiosas. Por tanto, la denuncia se consideré manifiestamente mal fundada
e inadmisible. Un planteamiento similar se adoptd en un asunto relacionado
con el cddigo de indumentaria de profesores.??®

226 TEDH, Iglesia de la Cienciologia de Moscu contra Rusia (n.° 18147,/02), 5 de abril de 2007.

227 TEDH, Campbell y Cosans contra el Reino Unido (n.** 7511/76 y 7743/76), 25 de febrero de 1982, parr. 36.
228 TEDH, Kdse y otros contra Turquia (dec.) (n.° 26625/02), 24 de enero de 2006.

229 TEDH, Dahlab contra Suiza (dec.) (n.° 42393/98), 15 de febrero de 2001.
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4.9. lengua

Cabe sefalar que tanto el Convenio marco del Consejo de Europa para la Proteccion
de las Minorias Nacionales, 1995,2¢ (ratificado por 39 Estados miembros), como la
Carta Europea de Lenguas Regionales o Minoritarias, 1992,%" (ratificada por 24 Es-
tados miembros) imponen obligaciones especificas a los Estados relativas al uso de
las lenguas minoritarias. No obstante, en ninguno de los instrumentos se define el
significado de «lenqua». En el articulo 6(3) del CEDH se disponen explicitamente
ciertas garantias en el contexto del proceso penal, como que todo acusado tiene
derecho a que la acusacién se le comunique en una lengua que comprenda, y a
que le asista un intérprete en los casos en que no comprenda ni hable la lenqua
empleada en la audiencia.

La lengua no figura, per se, como caracteristica protegida en las directivas sobre
no discriminacion, pero si se recoge como tal en el CEDH. En cualquier caso, puede
protegerse con arreglo a la Directiva sobre la iqualdad racial, en la medida en que
puede vincularse a la raza o al origen étnico, y también puede ser considerada por
el TEDH conforme a esta caracteristica. El TJJUE también la ha protegido a través de
la caracteristica de la nacionalidad, en el contexto de la ley relativa a la libre circu-
lacién de personas.?®?

El principal asunto sometido al TEDH y relativo a la lengua atafie al contexto de
la educacion.

Ejemplo: en el asunto Belgian Linguistics,”* un conjunto de padres denunciaron
que la legislaciéon nacional relativa a la provision de educacion era discrimi-
natoria por razén de lengua. En vista de la existencia de una comunidad de
habla francesa, y de otra de habla neerlandesa en Bélgica, en la legislacion
nacional se estipuld que la educacion impartida o subvencionada por el Estado
se ofreciera en francés o neerlandés en funcién de que la regién en cuestion se
considerara francesa o neerlandesa. Los padres de nifios francéfonos residen-
tes en regiones de habla neerlandesa denunciaron que tal normativa impedia,
o dificultaba de manera considerable, que sus hijos fueran educados en fran-

230 CETS n.° 157.
231 CETS n.° 148.

232 TJUE, Groener contra Ministerio de Educacién y the City of Dublin Vocational Educational Committee
Asunto (-379/87 [1989] Rec. 3967, 28 de noviembre de 1989.

233 EDH, Asunto Belgian Linguistics (n.* 1474/62 y otros), 23 de julio de 1968.
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cés. El TEDH determind que, aunque existia un trato diferenciado, éste estaba
justificado. La decision se basé en la consideracion de que las regiones eran
mayoritariamente monolingtes. La diferencia en el trato estaba por tanto jus-
tificada, puesto que no resultaria viable impartir formacién en ambas lenguas.
Ademas, a las familias no se les prohibia recurrir a la educacién privada en las
regiones de habla francesa y neerlandesa.

Para mayor aclaracion del modo en que la caracteristica protegida de la lengua se
considera en la practica, es posible examinar dos asuntos resueltos por el Comité de
Derechos Humanos (CDH) de las Naciones Unidas, encargado de la interpretacion
y el control del cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(al que se han adherido todos los Estados miembros de la UE).

Ejemplo: en el asunto de Diergaardt contra Namibia,?** los demandantes
pertenecian a un grupo minoritario de ascendencia europea que habia disfru-
tado anteriormente de autonomia politica y habian pasado a pertenecer al Es-
tado de Namibia. La lengua utilizada por esta comunidad era el afrikaans. Los
demandantes denunciaron que, en los procedimientos judiciales, se les obliga-
ba a utilizar el inglés en lugar de su lenqua materna. Denunciaron asimismo
una politica estatal de no responder en afrikaans a ninguna comunicacién es-
crita u oral de los demandantes, aunque se tuviera la capacidad para emplear
tal lengua. El CDH determind que no se habia inculcado el derecho a un juicio
justo, puesto que los demandantes no pudieron demostrar que les afectara
negativamente el uso del inglés en los procedimientos judiciales. Esto sugiere
que el derecho a un intérprete en un juicio no se extiende a las situaciones
en las que la lenqua, sencillamente, no sea el idioma materno de la presunta
victima. Mds bien atafe a los casos en los que la victima no cuenta con la ca-
pacidad suficiente para comprender tal lengua, o comunicarse en la misma. El
(DH concluyé asimismo que la politica oficial del Estado de no comunicarse en
una lengua diferente a la oficial (el inglés) constituia una infraccion del dere-
cho a la igualdad ante la ley por razén de la lengua. Aunque el Estado puede
elegir su lengua oficial, ha de permitir que los funcionarios respondan en otras
lenguas cuando sean capaces de ello.

234 (DH, Diergaardt y otros contra Namibia, Comunicacion n.° 760/1997, 6 de septiembre de 2000.
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4.10. Origen social, nacimiento y propiedad

Es posible considerar que estas tres caracteristicas estan interrelacionadas, ya que
atafien a un estatus impuesto a la persona en virtud de unas condiciones socia-
les, econdmicas o bioldgicas heredadas.?** En este sentido, también pueden estar
interrelacionadas con la raza y la etnia. Aparte de la caracteristica de «nacimien-
to», son pocos, si acaso, los asuntos que se han remitido al TEDH en relacién con
estas caracteristicas.

Ejemplo: en el asunto de Mazurek contra Francia,?** una persona que habia
nacido fuera del matrimonio denuncié que la legislacion nacional le impedia
(como hijo «de un adulterio») heredar mds de una cuarta parte del patrimo-
nio de su madre. El TEDH determind que esta diferencia en el trato, basada
Gnicamente en el hecho de haber nacido fuera del matrimonio, sélo podia jus-
tificarse por «razones de gran peso». Aunque preservar la familia tradicional
constituye un proposito leqgitimo, éste no puede lograrse penalizando a un hijo
que carece de control sobre las circunstancias de su nacimiento.

Ejemplo: en el asunto de Chassagnou y otros contra Francia,?*’ los demandantes
denunciaron que no se les permitia hacer uso de sus tierras conforme a sus de-
seos. Las leyes vigentes en determinados territorios obligaban a los pequefos
propietarios a transferir sus derechos publicos de caza en sus tierras, mientras que
los duefios de grandes terrenos no estaban sometidos a tal obligacién y podian
utilizar sus posesiones como quisieran. Los demandantes deseaban prohibir la
caza en sus tierras y utilizar éstas para la conservacién de la vida salvaje. EI TEDH
determiné que se trataba de un caso de discriminacién por razén de propiedad.

Las caracteristicas de origen social, nacimiento y propiedad también figura en el
articulo 2(2) del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de 1966. El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, encargado del
sequimiento y la interpretacion del tratado ha ampliado su significado en su Obser-
vacion general 20.

235 Las caracteristicas de origen social, nacimiento y propiedad también figura en el articulo 2, apartado 2
del PIDESC de 1966 (del que todos los Estados miembros son parte). Véase CDESC, «Observacion General
n.° 20: No discriminacién en derechos econémicos, sociales y culturales» Doc. ONU E/C.12/GC/20,

10 de junio de 2009, apartados 24-26, 35.
236 TEDH, Mazurek contra Francia (n.° 34406/97), 1 de febrero de 2000.

237 TEDH, Chassagnou y otros contra Francia (n. 25088,/94, 28331/95 y 28443 /95), 29 de abril de 1999.
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En opinién del Comité, las caracteristicas de «origen social», «nacimiento» y «pro-
piedad» estdn interrelacionadas. El origen social «atafie al estatus social heredado
de la persona». Puede estar relacionado con la posicion adquirida por nacimiento en
una determinada clase social o comunidad (como las basadas en el origen étnico, la
religion o la ideologia), o con la derivada de la situacion social propia, como la po-
breza o la carencia de hogar. Por otra parte, la caracteristica del nacimiento puede
referirse a la condicion de nacido fuera del matrimonio, o a la de ser adoptado. La
caracteristica de la propiedad puede estar relacionada con el estatus vinculado a la
tierra (como la condicion de arrendatario, propietario, u ocupante ilegal), o a otra
forma de propiedad.?3®

4.11. Opiniones politicas o de otra indole

El TEDH recoge expresamente las «opiniones politicas o de otra indole» como carac-
teristica protegida, a diferencia de las directivas sobre no discriminacién de la UE, en
las que no se consignan. Supuestamente, cuando una persona mantiene una deter-
minada conviccion que no satisface los requisitos para ser clasificada como «religion
o0 creencia», ésta puede calificarse en cualquier caso como susceptible de proteccién
con arreglo a esta caracteristica. El TEDH ha emitido fallos en escasas ocasiones res-
pecto a dicha caracteristica. Como sucede con otras areas del CEDH, «las opiniones
politicas o de otra indole» se encuentran protegidas en virtud del derecho a la liber-
tad de expresion recogido en el articulo 10, y de la jurisprudencia en este dmbito es
posible derivar los aspectos que pueden estar relacionados con dicha caracteristica.
En la practica, parece que, cuando una presunta victima considera que se ha produci-
do un trato diferenciado vinculado a esta caracteristica, es mds probable que el TEDH
examine sencillamente la denuncia con arreglo a lo dispuesto en el articulo 10.

A escala general, el TEDH establecié en el asunto de Handyside contra Reino Unido
que el derecho a la libertad de expresion protegerd no sélo la «informacién» o las
«ideas» que se reciben favorablemente o se consideran inofensivas o indiferentes,
sino también aquéllas que ofenden, conmocionan o perturban al Estado o a cual-
quier sector de la poblacién.?*® Aunque existe una amplia jurisprudencia en este
ambito, en el presente apartado nos limitaremos a ilustrar, mediante dos asuntos,
el modo en que, probablemente, las opiniones politicas reciban una mayor protec-
cion que otros tipos de opinidn.

238 (DESC, «Observacion General n.° 20: No discriminacion en derechos econdmicos, sociales y culturales»
Doc. ONU E/C.12/GC/20, 10 de junio de 2009, apartados 24-26, 35.

239 TEDH, Handyside contra el Reino Unido (n.° 5493/72), 7 de diciembre de 1976.
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Ejemplo: en el asunto de Steel y Morris contra el Reino Unido,**° los
demandantes eran activistas que distribuyeron panfletos que contenian alega-
tos inciertos acerca de la compania McDonalds. Fueron demandados en un pro-
ceso por difamacion ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales, y se les conde-
no a pagar dafos y perjuicios. El TEDH determind que el proceso por difamacion
constituia una intromision en la libertad de expresion, pero que, a su vez, servia
al legitimo proposito de proteger la reputacién de las personas. No obstante, se
determino asimismo que la libertad de expresion en asuntos de interés publico
merece una solida proteccion, y dado que McDonalds es una poderosa entidad
corporativa que no habia demostrado el menoscabo sufrido a causa de la distri-
bucién de varios miles de panfletos, y que los dafios y perjuicios otorgados eran
relativamente elevados en comparacién con los ingresos de los demandantes, la
intromision en la libertad de expresion de estos fue desproporcionada.

Ejemplo: en el asunto de Castells contra Espana**' se traté el caso de un diputado
que fue procesado por «insultar» al gobierno después de criticar la inaccion de
éste al abordar los atentados terroristas en el Pais Vasco. El TEDH subray¢ la
importancia de la libertad de expresion en un contexto politico, en particular,
a causa de su significativo papel en el adecuado funcionamiento de una socie-
dad democratica. En este sentido, el TEDH concluy6é que toda injerencia exigiria
«el mds riguroso escrutinio».

4.12. «0tras caracteristicas»

Como puede derivarse de lo visto hasta ahora, el TEDH ha desarrollado varias ca-
racteristicas en la categoria de «otras», muchas de las cudles coinciden con las es-
tablecidas con arreglo al derecho comunitario, como la orientacién sexual, la edad

y la discapacidad.

240 TEDH, Steel y Morris contra el Reino Unido (n.° 68416/01), 15 de febrero de 2005.
241 TEDH, Castells contra Espana (n.° 11798/85), 23 de abril de 1992.
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Ademds de la discapacidad, la edad y la orientacion sexual, el TEDH ha reconocido
asimismo que las que siguen son caracteristicas protegidas en el apartado de «otras»:
paternidad;**? estado civil;*** pertenencia a una organizacion;*** grado militar;?* pater-
nidad de un nifio nacido fuera del matrimonio;*y lugar de residencia.?*’

Ejemplo: en el asunto de Petrov contra Bulgaria se traté la practica en una prision
de permitir a los reclusos con esposa llamar a ésta por teléfono dos veces al mes.
El demandante habia vivido con su companera durante un periodo de cuatro
afos, y tuvo un hijo con ella antes de su encarcelamiento. El TEDH determind
que, aunque el matrimonio goza de un estatus especial, a efectos de las normas
relativas a la comunicacion por teléfono, el demandante, que habia establecido
una familia con una pareja estable, se encontraba en una situacién comparable
a la de las parejas casadas. El TEDH sefialé que «aunque puede concederse a los
Estados contratantes cierto margen de apreciacion para tratar de manera
diferente a las parejas casadas y no casadas en los dmbitos, por ejemplo, de la
tributacion, la sequridad social o la politica social [...] no resulta muy claro por
qué las parejas casadas y no casadas que han establecido una vida familiar
deben recibir un trato dispar en cuanto a la posibilidad de mantener contacto por
teléfono cuando uno de los miembros se encuentra en prisién». En consecuencia,
el TEDH concluy6 que la discriminacion no estaba justificada.

Puntos clave

Con arreglo a las directivas sobre no discriminacion de la UE, las caracteristicas
protegidas se limitan expresamente al género, el origen racial o étnico, la edad, la
discapacidad, la religion y las creencias, y la orientacion sexual. Conforme al CEDH,
las caracteristicas son abiertas, y pueden desarrollarse segun el asunto.

242 TEDH, Weller contra Hungria (n.° 44399/05), 31 de marzo de 2009.
243 TEDH, Petrov contra Bulgaria (n.° 15197,/02), 22 de mayo de 2008.

244 TEDH, Danilenkov y otros contra Rusia (n.° 67336/01), 30 de julio de 2009 (sindicato); TEDH, Grande
Oriente d'ltalia di Palazzo Giustiniani contra Italia (n.° 2) (n.° 26740,/02), 31 de mayo de 2007 (masones).

245 TEDH, Engel y otros contra los Paises Bajos (n.* 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72 y 5370/72),
8 de junio de 1976.

246 TEDH, Sommerfeld contra Alemania [GC] (n.° 31871/96), 8 de julio de 2003; TEDH, Sahin contra
Alemania [GC] (n.° 30943/96), 8 de julio de 2003.

247 TEDH, Carson y otros contra el Reino Unido [GC] (n.° 42184/05), 16 de marzo de 2010.
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. De conformidad con el derecho comunitario, el género puede incluir la identidad
de género en una medida limitada, y atafe a la proteccién de las personas que se
proponen someterse, o se han sometido ya, a una reasignacion de género mediante
cirugia. El TEDH ha examinado asimismo la identidad de género.

. Elementos como el color, la ascendencia, la nacionalidad, la lengua o la religion
pertenecen a la categoria de las caracteristicas protegidas de raza y etnia con arreglo
al CEDH; sin embargo, |a aclaracion del alcance real de esta caracteristica protegida
en el derecho comunitario sigue pendiente, a la espera de la jurisprudencia del TJUE.

. La nacionalidad como motivo de discriminacién figura como caracteristica protegida
en el CEDH. Este tipo de discriminacion sélo se prohibe en el derecho comunitario en
el contexto de la Ley sobre la libre circulacién de las personas.

El término «religion» debe interpretarse de un modo relativamente amplio, y no
limitarse a las religiones tradicionales organizadas o consolidadas.

Incluso en los asuntos en los que puede haberse producido discriminacion, el TEDH,
examina con frecuencia las denuncias Gnicamente sobre |a base de los articulos
sustantivos del CEDH. De este modo, puede atenuarse la necesidad de comprobar un
trato diferenciado, o de encontrar un comparador.
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Aspectos probatorios
de la legislacion
contra la discriminacion

5.1. Introduccion

La discriminaciéon no suele manifestarse de forma abierta y claramente identifica-
ble, por lo que la prueba de la discriminacidn directa suele resultar dificil aunque,
por definicion, la diferencia de trato se base «abiertamente» en una caracteristica
de la victima. Como se ha analizado en el capitulo 2, el motivo de la diferencia
de trato no estd, con frecuencia, expresa o nominalmente relacionado con otro
factor (como las prestaciones condicionadas a la jubilacion de una persona, rela-
cionadas con la edad como motivo protegido). En este sentido, los casos en que
las personas declaran abiertamente uno de los motivos protegidos como razén
del trato diferente son relativamente escasos. Puede encontrarse una excepcion
a esta regla en el asunto Feryn, en el que el propietario de una empresa belga
advertia, mediante anuncios y verbalmente, que no contrataria «inmigrantes».2+®
El TJUE lo consider6 un caso claro de discriminacion directa por razén de raza
u origen étnico. En cualquier caso, los autores no siempre declaran que aplican
un trato menos favorable a unas personas que otras, ni tampoco los motivos por
los que lo hacen. Una mujer puede ser rechazada para un puesto indicando sim-
plemente que estd «menos cualificada» que el candidato masculino, en cuyo caso
a la victima le puede resultar dificil probar que ha sido objeto de una discrimina-
cion directa por razén de género.

248 TJUE, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding contra Firma Feryn NV,
Asunto C-54/07 [2008] Rec. I-5187, 10 de julio de 2008.
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Para compensar la dificultad de acreditar que una diferencia de trato se debe a un
motivo protegido, la legislacion europea contra la discriminacion establece el reparto
de la carga de la prueba, de modo que si el reclamante puede acreditar la existencia
de unos hechos de los que pueda presumirse la existencia de una discriminacion,
correspondera al autor la carga de la prueba de su inexistencia. Este desplazamiento
de la carga de la prueba resulta especialmente Gtil en las reclamaciones de discrimi-
nacion indirecta, en las que resulta necesario acreditar que una determinada disposi-
cion o practica tiene un efecto desproporcionado sobre un determinado grupo. Para
establecer la presuncion de la existencia de discriminacion indirecta, el reclamante
puede tener que basarse en datos estadisticos que muestran pautas generales de
trato diferente. Algunas jurisdicciones nacionales aceptan también pruebas obteni-
das mediante la realizacion de «pruebas de verificacion in situ» (situation testing).

5.2. Reparto de la carga de la prueba

Aunque la persona que formula una reclamacion es quien, normalmente, debe con-
vencer al 6rgano decisor de la existencia de una discriminacién, puede resultar es-
pecialmente dificil demostrar que el trato diferente recibido se debe a una determi-
nada caracteristica protegida, ya que el motivo subyacente a la diferencia de trato
solo estd en la mente de su autor. Por ello, las reclamaciones por discriminacion
suelen basarse en inferencias objetivas relacionadas con la disposicién o practica
en cuestion. Dicho de otro modo, hay que convencer al tribunal de que la Unica
explicacion razonable de la diferencia de trato es la caracteristica protegida de la
victima, como el género o la raza. Este principio es de aplicacion tanto en los casos
de discriminacion directa como indirecta.

Dado que el supuesto autor posee la informacion

Reparto de Ia carga de la prueba: necesaria para demostrar el hecho, la legislacion

El demandante debe aportar
pruebas suficientes que indiquen

contra la discriminacién permite compartir con él la

la posibilidad de un trato carga de la prueba. Este principio del reparto de la
discriminatorio. Esto creard una carga de la prueba estd muy consolidado en la le-

presuncion de discrimjnacién que el gislacion de la UE y el CEDH.2?
supuesto autor deberd destruir.
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Directiva sobre igualdad en el empleo (articulo 10); Directiva sobre igualdad de trato entre hombres
y mujeres (refundicion) (articulo 19); Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres en el
acceso a los bienes y servicios (articulo 9). Véase también la jurisprudencia del CEDS:
SUD Travail Affaires Sociales contra Francia, Reclamacion n.° 24/2004, 8 de noviembre de 2005,
y Mental Disability Advocacy Centre (MDAC) contra Bulgaria, Reclamacién n.° 41/2007, 3 de junio de 2008.


DIrectives\Directive_2000-43-EC\Directive 2000-43-EC ES.pdf
DIrectives\Directive_2000-78-EC\Directive 2000-78-EC ES.pdf
DIrectives\Directive_2006-54-EC\Directive 2006-54-EC ES.pdf
DIrectives\Directive_2006-54-EC\Directive 2006-54-EC ES.pdf
DIrectives\Directive_2004-113-EC\Directive 2004-113-EC ES.pdf
DIrectives\Directive_2004-113-EC\Directive 2004-113-EC ES.pdf
ECtHR_CoE_docs\ECSR_case-law\SUD v France EN.pdf
ECtHR_CoE_docs\ECSR_case-law\MDAC v Bulgaria EN.pdf

Aspectos probatorios de la legislacién contra la discriminacion

Esto se ha explicado en la jurisprudencia del TEDH, que, junto con otros mecanis-
mos regionales y mundiales de proteccién de los derechos humanos, ha adoptado
el principio del reparto de la carga de la prueba con cardcter mds general en re-
lacién con la acreditacion de las reclamaciones por vulneraciéon de los derechos
humanos. La préctica del TEDH es analizar las pruebas disponibles en su conjunto,
basandose en el hecho de que el Estado posee, con frecuencia, el control sobre
gran parte de la informacién necesaria para demostrar la reclamacién. Por ello, si
los hechos presentados por el demandante parecen creibles y compatibles con las
pruebas disponibles, el Tribunal los considerara probados, a menos que el Estado
pueda ofrecer una explicacion alternativa. En palabras del TEDH, se aceptan como
hechos las alegaciones:

«respaldadas por la libre valoracién de toda las pruebas, incluidas las
inferencias que pudieran derivarse de los hechos y de las alegaciones de
las partes [...] [L]a prueba puede resultar de la coexistencia de inferencias
suficientemente fuertes, claras y concordantes o de similares presunciones
no refutadas. Por otra parte, el grado de persuasién necesario para alcan-
zar una determinada conclusion y, a este respecto, el reparto de la carga
de la prueba, estdn intrinsecamente vinculados a la especificidad de los
hechos, la naturaleza de las alegaciones formuladas y el derecho del CEDH
en cuestion.»*°

Ejemplo: en el asunto Timishev contra Rusia,*' el reclamante alegd que se le
habia prohibido pasar un control de entrada a una determinada regién por su
origen étnico checheno. El TEDH lo consider6 corroborado por los documentos
oficiales que denotaban la existencia de una politica de restriccion del movi-
miento de las personas con este origen étnico. El TEDH no considerd convincen-
te la explicacion del Estado debido a las contradicciones en su alegacion de que
la victima se habia retirado voluntariamente tras denegérsele la prioridad en la
cola y admitié que el reclamante habia sido objeto de discriminacion por razén
de su origen étnico.

250 TEDH, Nachova y otros contra Bulgaria [GC] (n.*s 43577 /98 y 43579/98), 6 de julio de 2005,
parr. 147. Esto se repite en el asunto del TEDH, Timishev contra Rusia (n. 55762,/00 y 55974/00),
13 de diciembre de 2005, parr. 39, y TEDH, D.H. y otros contra la Republica Checa [GC] (n.° 57325/00),
13 de noviembre de 2007, parr. 178.

251 TEDH, Timishev contra Rusia (n. 55762,/00 y 55974,/00), 13 de diciembre de 2005, parrs. 40-44.
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Ejemplo: en el asunto Brunnhofer,*? |a reclamante alegd una discriminacién
sexual por percibir una retribucion inferior a la de un companero situado en el
mismo nivel retributivo. El TJUE sefalé que correspondia a la reclamante de-
mostrar, en primer lugar, la percepcién de una retribucion inferior a la de su
compafero y, en sequndo lugar, la realizacién de un trabajo de iqual valor, lo
cual bastaria para crear la presuncion de que el trato diferente sélo puede ex-
plicarse por razén del género de la reclamante, cuya refutacion corresponderia
al empleador.

Deben tenerse en cuenta dos aspectos. En primer lugar, es la legislacién nacional
la que determina qué tipo de pruebas son admisibles ante los 6rganos nacionales,
y esta legislacién puede ser mas estricta que las disposiciones aplicadas por el TEDH
y el TJUE. En sequndo lugar, la regla de la inversién de la carga de la prueba no se
aplica normalmente en los asuntos penales contra los autores de delitos motivados
por prejuicios raciales, también conocidos como «delitos motivados por prejuicios»,
debido, en parte, a que la demostracion de la responsabilidad penal exige un nivel
superior de prueba y, en parte, a la dificultad de exigir al autor que demuestre que
no tenia motivaciones racistas, algo completamente subjetivo.?

El supuesto autor puede destruir la presuncion de dos modos: demostrando que el
reclamante no se encuentra en situacion similar o comparable a su «referencia com-
parativa», como se analiza en el capitulo 2.2.2, o que la diferencia de trato no se
basa en el motivo protegido, sino en otras diferencias objetivas, como se analiza en
el capitulo 2.6. Si el autor no puede destruir la presuncién, tendrd que aportar una
causa justificativa de la diferencia de trato y demostrar que se trata de una medida
objetivamente justificada y proporcional.

Ejemplo: en el asunto Brunnhofer, anteriormente analizado, el TJUE sefialé como
puede destruir el autor Ia presuncién de discriminacion. En primer lugar, de-
mostrando que los empleados de género masculino y femenino no se encon-
traban realmente en situacion comparable, porque desarrollaban trabajos de
distinto valor, como podria ocurrir si estos implicaran funciones de naturaleza

252 TJUE, Brunnhofer contra Bank der dsterreichischen Postsparkasse AG, Asunto (-381/99 [2001] Rec. I-4961,
26 de junio de 2001, parrs. 51-62.

253 En relacién con el planteamiento del TEDH sobre la inversion de la carga de la prueba en el dmbito de
la violencia racista, véase TEDH, Nachova y otros contra Bulgaria [GC] (n. 43577/98 y 43579/98),
6 de julio de 2005, parrs. 144-159. La legislacion de la UE contra la discriminacion no impone la
inversion de la carga de la prueba en el 3mbito del derecho penal.



ECJ_case-law\C-381-99\C-381-99 ES.pdf
ECtHR_CoE_docs\Case-law\43577-98 EN.pdf

Aspectos probatorios de la legislacién contra la discriminacion

sustancialmente diferente. En segundo lugar, acreditando que la diferencia
de retribucion se explica por factores objetivos, no relacionados con el géne-
ro, como podria ocurrir si la retribucion de los empleados masculinos estuviera
complementada por dietas de viaje por la necesidad de desplazarse largas dis-
tancias para trabajar y alojarse en un hotel durante la semana de trabajo.

Ejemplo: en el asunto Feryn, anteriormente analizado, el TJUE considerd que los
anuncios y declaraciones realizados por el autor creaban una presuncién de dis-
criminacion directa, que el autor podia destruir acreditando que las practicas de
contratacion no conllevaban en la préctica un trato diferente a las personas no
blancas; por ejemplo, demostrando que contrataba habitualmente a este tipo
de personas.

5.2.1. Factores que no requieren demostracion

Algunas circunstancias de hecho que suelen concurrir en los casos de discrimina-
cion, como la existencia de prejuicios o la intencién de discriminar, no son en la
practica relevantes para superar la prueba juridica de la discriminacién. Lo que debe
demostrarse en los asuntos de discriminacion es, simplemente, la existencia de
un trato diferente basado en un motivo prohibido y no justificado. No es necesario
demostrar, en cambio, los diversos factores accesorios que rodean las situaciones
de discriminacion.

En primer lugar, no es preciso demostrar que el autor actia motivado por prejuicios
y, por tanto, que tiene concepciones «racistas» o «sexistas» para demostrar la exis-
tencia de discriminacion por razon de raza o de género. En general, la ley no puede
regular las actitudes, que son puramente interiores a las personas, sino Gnicamente
los actos a través de los cuales éstas pueden manifestarse.

Ejemplo: en el caso Feryn, el propietario de la empresa explicé que aplicaba
esta regla porque sus clientes (no él mismo) s6lo querian trabajadores blancos,
pero el TJUE no lo considero relevante para decidir si habia existido discrimina-
cion. Normalmente no es necesario demostrar motivos discriminatorios, a me-
nos que se trate de acreditar la comision de un «delito motivado por prejui-

cios», pues el derecho penal exige niveles superiores de prueba.
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En sequndo lugar, no es necesario demostrar que la disposiciéon o practica en cues-
tion tiene por finalidad producir un trato diferente. Es decir, aunque una autoridad
publica o un particular desarrolle una préctica bien intencionada o de buena fe,
ésta constituird discriminacion si produce como efecto una desventaja para un
grupo determinado.

Ejemplo: en el asunto D.H. y otros contra la Reptblica Checa, anteriormente
analizado, el gobierno alegé que el sistema de escuelas «especiales» tenia por
objeto favorecer la educacién de los nifios gitanos, ayudandoles a superar las
dificultades linguisticas y la falta de educacion preescolar,?** pero el TEDH con-
sider¢ irrelevante que la politica en cuestion estuviera dirigida o no a los nifos
gitanos. Para demostrar la discriminacion era necesario acreditar que éstos ha-
bian resultado desproporcionada y negativamente afectados respecto a la ma-
yoria de la poblacion, no que hubiera existido una intencién de discriminar.?>®

En tercer lugar, en relacion con un caso de discriminacion racial, el TJUE considerd
que no era necesario demostrar la existencia efectiva de una victima identificable,
lo cual, es de suponer, serd igualmente aplicable a otros motivos de discriminacion
en circunstancias similares. Aunque la legislacion de la UE puede no requerir una
victima identificable, no ocurre asi para acceder al TEDH, conforme a los requisitos
de admisibilidad del articulo 34 del CEDH.

Ejemplo: en el asunto Feryn no era posible demostrar que alquien habia tratado
de solicitar un puesto y habia sido rechazado ni encontrar alguien que afirma-
ra haber desistido de solicitar el puesto por razén del anuncio. Dicho de otro
modo, no habia una victima «identificable», y el caso habia sido interpuesto por
el 6rgano belga encargado de velar por la igualdad. El TJUE sefialé que no era
necesario identificar a alqguien que hubiera sufrido la discriminacion, pues los
términos del anuncio dejaban claro que las personas «no blancas» no tratarian
de solicitar el puesto, pues sabrian de antemano que no serian admitidas. De
acuerdo con esto, seria posible demostrar que una legislacién o una politica es
discriminatoria sin necesidad de acreditar una victima efectiva.

254 TEDH, D.H. y otros contra la Republica Checa [GC] (n.° 57325/00), 13 de noviembre de 2007, parr. 79.
255 Ibid., parrs. 175y 184.

134



ECtHR_CoE_docs\Case-law\57325-00 EN.pdf

Aspectos probatorios de la legislacién contra la discriminacion

Ejemplo: en las «pruebas de verificacion in situ» (situation testing),
anteriormente analizadas, las personas participan sabiendo o presumiendo que
seran objeto de un trato desfavorable, pues su objetivo no es realmente acce-
der al servicio en cuestién, sino reunir pruebas, por lo que no tienen la condi-
cion de «victimas» en sentido tradicional, dado que su propdsito es asequrar
el cumplimiento de la ley, no obtener una indemnizacién por los perjuicios su-
fridos. En un asunto planteado en Suecia, en el que un grupo de estudiantes
de derecho realizaron este tipo de pruebas en clubes nocturnos y restaurantes,
el Tribunal Supremo considerd que los intervinientes en las pruebas estaban
legitimados para interponer una demanda por trato discriminatorio. Al mismo
tiempo, la indemnizacion concedida podia reducirse en atencion al hecho de
que no se les habia denegado algo que realmente desearan (la entrada a un
determinado establecimiento).?*¢

5.3. Papel de las estadisticas y otros datos

Los datos estadisticos pueden desempefar un papel importante para ayudar a un
reclamante a establecer una presuncion de discriminacion, especialmente en el
caso de la discriminacion indirecta, dado que en estos supuestos las disposicio-
nes o practicas en cuestion son neutras, en apariencia. En este caso, es necesario
centrarse en los efectos de las disposiciones o practicas para determinar si resul-
tan desproporcionadamente desfavorables para determinados grupos de personas,
respecto a otras en situacién similar. La aportacion de datos estadisticos opera con-
juntamente con la inversion de la carga de la prueba: si los datos muestran, por
ejemplo, que las mujeres o las personas con discapacidad resultan particularmente
desfavorecidas, correspondera al Estado ofrecer una explicacion alternativa de es-
tas cifras. El TEDH lo ha explicado detalladamente en el asunto Hoogendijk contra
los Paises Bajos:

256 Tribunal Supremo (Suecia), Escape Bar & Restaurant contra Ombudsman contra la Discriminacién Etnica,
Asunto n.° T-2224-07, 1 de octubre de 2008. Resumen en inglés disponible en el Portal Informativo
de la FRA (InfoPortal), Asunto 365-1, y en la Red europea de expertos juridicos en matiera de no
discriminacion, European Anti-Discrimination Law Review, 8 (julio de 2009), pag. 68.
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«[E]l Tribunal considera que cuando un demandante es capaz de mostrar,
sobre la base de estadisticas oficiales incontestables, la existencia de una in-
dicacién prima facie de que una regla especifica (aun formulada de manera
neutral) afecta de hecho a un porcentaje claramente mayor de mujeres que
de hombres, corresponde al Gobierno demandado demostrar que esto es el
resultado de factores objetivos sin relacién con cualquier tipo de discrimina-
cion por sexo.»*’

Al valorar las pruebas estadisticas, los tribunales no parecen haber establecido unos
requisitos minimos estrictos para demostrar la existencia de una discriminacion in-
directa, aunque el TJUE si resalta la necesidad de alcanzar una cifra sustancial. En las
Conclusiones del Abogado General Léger en el asunto Nolte se expone un resumen
de la jurisprudencia del TJUE, cuando sefiala que, en relacion con la discriminacion
sexual:

«[pJara presumirse discriminatoria, la medida debe afectar «a un nime-
ro mucho mds elevado de mujeres que de hombres» [Rinner-Kihn?], «a
un porcentaje considerablemente inferior de hombres que de mujeres»
[Nimz,%>° Kowalska**] o a «un porcentaje muy superior de mujeres que de
hombres» [Roks, Sra. de De Weerd, y otros?’].

Estos casos indican que la proporcion de mujeres afectadas por la medida
debe ser particularmente notable. En el asunto Rinner-Kiihn, el Tribunal
infirié la existencia de una situacién discriminatoria con un porcentaje

de mujeres del 89%. En este caso, una cifra del 60% [...] resultaria, por
tanto, probablemente insuficiente por si misma para inferir la existencia de
discriminacion. »?6?

257
258

259

260

26

iy

262

TEDH, Hoogendijk contra los Paises Bajos (dec.) (n.° 58641/00), 6 de enero de 2005.

TJUE, Rinner-Kiihn contra FWW Spezial-Gebdudereinigung, Asunto 171/88 [1989] Rec. 2743,
13 de julio de 1989.

TJUE, Nimz contra Freie und Hansestadt Hamburg, Asunto (-184/89 [1991] Rec. 1-297,
7 de febrero de 1991.

TJUE, Kowalska contra Freie und Hansestadt Hamburg, Asunto C-33/89 [1990] Rec. 1-2591,
27 de junio de 1990.

TJUE, Roks, Sra. de De Weerd, y otros contra Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Gezondheid,
Geestelijke en Maatschappelijke Belangen y otros, Asunto (-343/92 [1994] Rec. I-571,
24 de febrero de 1994.

Conclusiones del Abogado General Léger de 31 de mayo de 1995, parrs. 57 y 58, en TJUE, Nolte contra
Landesversicherungsanstalt Hannover, Asunto ¢-:317/93 [1995] Rec. 1-4625, 14 de diciembre de 1995.
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Ejemplo: en el asunto Schdnheit,?* una empleada a tiempo parcial alegé
discriminacion por razén de género porque la diferencia en la cuantia de las
pensiones, que no estaba en relacién con la diferencia de tiempo trabajado,
suponia, en la practica, una retribucién menor para los empleados a tiempo
parcial respecto a los empleados a tiempo completo, y las pruebas estadisti-
cas mostraban que el 87,9% de los empleados a tiempo parcial era mujeres.
Aunque la medida era neutral, afectaba negativamente a las mujeres de forma
desproporcionada respecto a los hombres, por lo que el TJUE admitié que crea-
ba una presuncién de discriminacion indirecta por razén de género. En el asun-
to Gerster se considerd también suficiente una desventaja para los trabajadores
a tiempo parcial, de los que el 87% eran mujeres.?¢*

Ejemplo: el asunto Seymour-Smith?*s>hacia referencia a una norma del Reino
Unido en materia de despido improcedente que otorgaba especial proteccion
a los trabajadores con mds de dos afios de trabajo continuado para el mismo
empleador. La reclamante alegé que esto suponia una discriminacion indirecta
por razén de género, pues las mujeres tienden a reunir menos este requisito
que los hombres. Este caso es interesante porque el TJUE sefialé que un nivel
menor de desproporciéon podia aun demostrar una discriminacion indirecta «si
los datos estadisticos mostraran una diferencia menos importante, pero persis-
tente y relativamente constante durante un largo periodo de tiempo entre los
trabajadores masculinos y los trabajadores femeninos». No obstante, respecto
a los hechos concretos de este caso, el TJUE sefal6 que las estadisticas presen-
tadas, que indicaban que el 77,4% de los hombres y el 68,9% de las mujeres se
ajustaban a este criterio, no acreditaban que un porcentaje considerablemente
menor de mujeres pudieran cumplir esta regla.

Ejemplo: el caso de D.H. y otros contra la Republica Checa*s¢ afectaba a las
reclamaciones de los solicitantes por la exclusion de sus hijos del sistema ge-
neral de educacién y su asignacién a escuelas «especiales» para personas con
dificultades de aprendizaje, por razén de su origen étnico gitano. La asignacion
de los nifos gitanos a escuelas «especiales» se realizaba mediante pruebas
disefiadas para medir la capacidad intelectual. Pese al caracter aparentemente

263 TJUE, Hilde Schonheit contra Stadt Frankfurt am Main y Silvia Becker contra Land Hessen, Asuntos
acumulados (-4/02 y ¢-5/02 [2003] Rec. 112575, 23 de octubre de 2003.

264 TJUE, Gerster contra Freistaat Bayern, Asunto (-1/95 [1997] Rec. I-5253, 2 de octubre de 1997.

265 TJUE, R contra Secretary of State for Employment, ex parte Seymour-Smith y Perez, Asunto
C-167/97 [1999] Rec. I1-623, 9 de febrero de 1999.

266 TEDH, D.H. y otros contra la Republica Checa [GC] (n.° 57325/00), 13 de noviembre de 2007.
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«neutro» de esta préctica, la naturaleza de las pruebas hacia intrinsecamente
mds dificil para los nifios gitanos alcanzar un resultado satisfactorio e incor-
porarse al sistema educativo general. El TEDH lo consider¢ acreditado basan-
dose en pruebas estadisticas que mostraban la proporcion especialmente alta
de alumnos de origen gitano existente en las escuelas «especiales». Los datos
presentados por los reclamantes respecto a su region geografica concreta mos-
traban que entre el 50% y el 56% de los alumnos de estas escuelas especiales
eran gitanos, mientras que sélo representaban en torno al 2% de la poblacion
educativa total. Los datos de fuentes interqgubernamentales mostraban que en
el conjunto del pais, entre el 80% y el 90% de los gitanos asistian a escuelas
especiales. El TEDH consider6 que aunque los datos no eran exactos, revelaban
que el nimero de nifos gitanos afectados era «desproporcionadamente alto»
respecto a su participacion en el conjunto de la poblacién.2s’

Aun en el caso de que no se disponga de datos estadisticos, parece posible demos-
trar que un grupo protegido estd desproporcionadamente afectado, si las fuentes
disponibles son fiables y respaldan este andlisis.

Ejemplo: el caso Opuz contra Turquia,?® hacia referencia a una persona con
antecedentes de violencia doméstica que habia maltratado en varias ocasiones
a su esposa y a la madre de ésta vy, finalmente, habia asesinado a esta dltima. El
TEDH consider6 que el Estado no habia protegido a la reclamante y a su madre
frente a un trato inhumano y degradante ni habia protegido tampoco la vida de la
madre y que las habia discriminado, porque la falta de proteccién adecuada se ha-
bia debido a su condicién de mujeres. El Tribunal lleg6 a esta conclusién basando-
se en pruebas de que las victimas de la violencia doméstica eran principalmente
mujeres y en cifras que mostraban el uso relativamente limitado que los tribuna-
les nacionales habian hecho de sus facultades para adoptar medidas de proteccion
de las victimas de la violencia doméstica. Lo interesante de este caso es que no se
presentaron ante el TEDH estadisticas que acreditaran que las victimas de la vio-
lencia doméstica eran principalmente mujeres y, de hecho, se sefalé que Amnistia
Internacional manifestaba que no habia datos fiables al respecto. El TEDH acepté
la valoracion de Amnistia Internacional, una ONG de prestigio, y del Comité de las
Naciones Unidas para la Eliminacion de la Discriminacién Contra la Mujer respecto
a que la violencia contra las mujeres era un problema importante en Turquia.

267 Ibid., parrs. 18, 196-201.
268 TEDH, Opuz contra Turquia (n.° 33401/89), 9 de junio de 2009.
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Debe tenerse en cuenta que los datos estadisticos pueden no ser siempre necesa-
rios para demostrar la discriminacién indirecta, ello dependerd de los hechos con-
cretos del caso. En particular, puede bastar la prueba de las practicas o creencias de
otras personas pertenecientes a la misma categoria protegida.

Ejemplo: en el asunto 0rSus y otros contra Croacia, algunas escuelas habian
establecido clases con programas de estudio reducidos respecto a las clases nor-
males y se alegaba que estas clases contenian un nimero desproporcionadamen-
te alto de estudiantes gitanos y, por tanto, constituian una discriminacion indirecta
por razén del origen étnico. El gobierno alegd que estas clases se habian constitui-
do en funcién de la competencia en croata y que una vez que el estudiante alcan-
zaba un dominio adecuado de la lengua, se le trasladaba a las clases generales.
El TEDH consider6 que, a diferencia del asunto D.H. y otros, las estadisticas por si
solas no creaban una presuncion de discriminacion. En una escuela habia un 44%
de alumnos gitanos, de los cuales el 73% asistian a clases formadas sélo por gita-
nos. En otra escuela habia un 10% de alumnos gitanos y el 36% de ellos asistian
a clases formadas sélo por gitanos. Esto confirmaba que no habia una politica ge-
neral de asignacién automatica de los gitanos a clases separadas. No obstante, el
TEDH sefal6 que podia apreciarse la discriminacion indirecta sin basarse en datos
estadisticos. En este caso, por el hecho de que la medida de asignar a los nifos
a clases separadas en funcion de su dominio insuficiente del croata sélo se aplica-
se a los estudiantes gitanos, lo que creaba una presuncién de trato diferenciado.?®

Ejemplo: se plante6 ante el Defensor del Principio de Igualdad de Eslovenia un
asunto relativo a un empleador que daba a los empleados comidas que incluian
con frecuencia productos derivados de carne y grasa de cerdo.?’” Un empleado
musulman solicité una dieta mensual alternativa por comidas para comprar su
propia comida, que el empleador sélo concedia a los empelados que pudieran
acreditar la necesidad de regimenes alimenticios diferentes por razones médi-
cas. Era un caso de discriminacion indirecta, pues una practica aparentemente
neutra tenia una repercusion intrinsecamente negativa para los musulmanes,
que no pueden comer carne de cerdo. En las circunstancias de este caso no
era necesario aportar datos estadisticos de que la disposicion afectaba negati-

269 TEDH, Orsus y otros contra Croacia [GC] (n.° 15766,/03), 16 de marzo de 2010, parrs. 152 y 153.

270 Defensor del Principio de Igualdad (Eslovenia), Decision n.© UEM-0921-1/2008-3, 28 de agosto de 2008.
Restimen en inglés disponible en el Portal Informativo de la FRA (InfoPortal), Asunto 364-1,y en la
Red europea de expertos juridicos en matiera de no discriminacion, European Anti-Discrimination Law
Review, 8 (julio de 2009), pag. 64.
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vamente a los musulmanes, pues resulta facilmente observable que éstos no
pueden comer carne de cerdo por referencia a sus practicas religiosas.

Ejemplo: se plante6 ante los tribunales del Reino Unido el caso de un empleador
que prohibia a los empleados llevar joyas (incluidas las de motivacidén religiosa)
en el exterior del uniforme.?”" Una empleada cristiana reclamé que esto
constituia una discriminacion por razén de su religion porque no se le permitia
Ilevar una cruz. Durante el juicio y los posteriores recursos, los tribunales
admitieron que la medida podria constituir una discriminacién indirecta por
motivos religiosos si se acreditara que llevar la cruz era una obligacién del credo
cristiano. A tal efecto, el Tribunal de Trabajo solicité pruebas periciales sobre las
précticas religiosas, en lugar de datos estadisticos sobre el nimero de cristianos
que llevaban simbolos religiosos en el trabajo.

Puntos clave

El motivo subyacente al trato menos favorable es irrelevante, lo importante es
su repercusion.

. La legislacion de la UE no exige acreditar la existencia de una victima identificable.

La carga inicial de la prueba de la existencia de la discriminacion corresponde
al reclamante.

Pueden emplearse pruebas estadisticas para ayudar a establecer una presuncion
de discriminacion.

A continuacion, la carga de la prueba pasa al supuesto autor, quien deben acreditar
que el trato menos favorable no se basa en uno de los motivos protegidos.

La presuncion de discriminacion puede destruirse demostrando que la victima no
se halla en situacion similar a su «referencia comparativa» o que la diferencia de
trato se basa en un factor objetivo no relacionado con el motivo protegido. Si el
autor no consigue destruir la presuncion, puede aun tratar de justificar la diferencia
de trato.

271 Tribunal de Apelacién del Reino Unido, Eweida contra British Airways plc [2010] EWCA Civ 80,
12 de febrero de 2010.
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Nota sobre las citas

La jurisprudencia arriba indicada proporciona al lector toda la informacién necesaria
para encontrar la sentencia completa del asunto en cuestion, que puede resultar de
utilidad si el lector desea conocer mejor la argumentacion y el andlisis aplicados por
el 6rgano jurisdiccional para adoptar su decision.

Muchos de los asuntos citados en esta publicacion corresponden al TJUE o el TEDH
y constituyen, por tanto, el centro del resto del anélisis. Pueden utilizarse técnicas
similares, no obstante, al emplear las bases de datos de jurisprudencia nacional.

El lector puede acceder gratuitamente a la jurisprudencia del TEDH en su Portal HU-
DOC: www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Case-Law/Hudoc/Hudoc+database/, con
un comodo buscador que facilita mucho la bisqueda de la resolucion deseada. La
forma mas sencilla del encontrar la jurisprudencia deseada es introducir el nimero
de solicitud en la casilla denominada «Application Number».

El lector puede acceder gratuitamente a la jurisprudencia del TJUE mediante el bus-
cador CURIA: http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=en, que facilita
mucho la bisqueda de la resolucion deseada. La forma mas sencilla del encontrar la
jurisprudencia deseada es introducir el nimero de solicitud en la casilla denomina-
da «Numero de asunto».

Los dos buscadores citados (o cualquier otro utilizado) permiten también buscar
asuntos por fechas. Para facilitar la bisqueda de jurisprudencia mediante la fecha
de la sentencia, se ha incluido ésta en todos los asuntos citados en el Manual.
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