vadernos de Andlisis s

i
(1

i

SO0y & it
10l st

i b
)stopsto
e giseriminat

:dismmi‘mtmn. ¥,
s discrimination

iscrimination

“ﬁpé

stdiscrimination”™

Qs

0
-di
isto

crimination _ﬁjﬂnams

—+

scrimination ésciminaton

¢ stopSt
ion ¢

w —
=43

g O
-

Movimiento contra lu Intolerancia
AR~ stop

/ 2 de Mage o
i i SoRgiscrimination
para ¢ Dicloge g ef Desarofle dgrmiaton

, L Perds
Mavimiento contra la Intoleranda .DT‘\ de l‘\ Ce\"o Dlscrlmi‘lﬁ&"’n lﬁ Diucrsidqd!

Racismo-Xenofobia-Antisemitismo-lslamofobia-Antigitanismo
Homofobia-Misoginia y otras formas de Intolerancia

Intolerancia, discriminacién, discurso y delito de odio
Por la proteccion universal de la “victima.
Manual de legislacion europea contra la discriminacién (Extractos)

Contexto, evolucion y principios basicos. Clases de discriminacion.
Ambitos de proteccion. Motivos protegidos. Aspectos procesales

Movimiento contra la Infolerancia



Carta al Lector

Estimado/a amigo/a:

Te agradecemos el interés por el trabajo de “Movimiento contra la Intolerancia”.
El cuaderno que ahora tienes en tus manos ha nacido de la inquietud que nos mueve

por el incremento de actitudes y conductas racistas, xendfobas, antisemitas y discrimi-

natorias en nuestra sociedad.

Pensamos que una de las claves para evitar el desarrollo de estas actitudes es llevar
a las aulas, a los centros culturales y a las asociaciones una discusion en profundidad
del tema y enfocarlo positivamente, mostrando las ventajas de una cultura de la di-

versidad.

Una cultura que convierta la energia inconformista de los y las jovenes en trans-
formacion social solidaria, que apueste por la igualdad de trato, de derechos y deberes
para todos; una transformacion donde el deseo de autonomia afirme la libertad y to-
lerancia que debe presidir una democracia participativa apoyada en el noble valor de
valentia civica para defender cotas mads elevadas de justicia social, donde nadie por su

color, cultura, religion, sexo, creencia, nacion u orientacion sea excluido, una transfor-



macion que cierre el paso a la intolerancia, al viejo y nuevo racismo, a quienes creen
que hay colectivos superiores o a quienes creen que la diferencia priva de la condicion
de igualdad en derechos o dignidad, y que cierre camino a los fanatismos, integrismos
o nacionalismos excluyentes, a todas aquellas expresiones que empujan al ser humano

al momento de las peleas cainitas.

La calidad de este cuaderno que aqui te presentamos es para nosotros altamente
satisfactoria y pensamos que puede ser muy util para tu trabajo, estudio, asociacion o

centro cultural.

Nos damos cuenta de que los textos que publicamos son sélo un primer paso y que
el momento realmente importante estd en su utilizacion para el debate y la dinamica
social que ti puedas llevar a cabo. Contamos contigo para ello.

Recibe un cordial saludo y nuevamente nuestro agradecimiento por tu interes.

Esteban Ibarra

Presidente Movimiento contra la Intolerancia
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Declaracion de Principios
sobre la Tolerancia
16 de Noviembre de 1995

Articulo 1. Significado de la Tolerancia

1.1 La Tolerancia consiste en el respeto, la aceptacion y el aprecio de la rica diversidad de las
culturas de nuestro mundo, de nuestras formas de expresiéon y maneras distintas de manifestar
nuestra condicién humana. La fomentan el conocimiento, la actitud de apertura, la comunicacién y la libertad
de pensamiento, de conciencia y de religién. La tolerancia consiste en la armonia en la diferencia. No sélo es un
deber moral, sino ademds una exigencia politica y juridica. La tolerancia, la virtud que hace posible la paz, contri-

buye a sustituir la cultura de guerra por la cultura de paz.

1.2 Tolerancia no es lo mismo que concesién, condescendencia o indulgencia. Ante todo, la tolerancia es una
acfitud acfiva de reconocimiento de los derechos humanos universales y las libertades fundamentales de los demds.
En ningdn caso puede utilizarse para justificar el quebrantamiento de estos valores fundamentales. La tolerancia han
de practicarla los individuos, los grupos y los Estados.

1.3 La Tolerancia es la responsabilidad que susfenta los derechos humanos, el pluralismo (comprendido el pluralis-
mo cultural), la democracia y el Estado de derecho. Supone el rechazo del dogmatismo y del absolutismo y afirma
las normas establecidas por los insfrumentos internacionales relativos a los derechos humanos.

1.4 Conforme al respeto de los derechos humanos, practicar la tolerancia no significa permitir la injus-
ticia social ni renunciar a las convicciones personales o atemperarlas. Significa que toda persona es libre de
adherirse a sus propias convicciones y acepta que los demds se adhieran a las suyas. Significa aceptar el hecho
de que los seres humanos, naturalmente caracterizados por la diversidad de su aspecto, su situacién, su forma de
expresarse, su comportamiento y sus valores, fienen derecho a vivir en paz y a ser como son. También significa que
uno no ha de imponer sus opiniones a los demds.

Articulo 2. La funcion del Estado

2.1 En el dmbito estatal, la tolerancia exige justicia e imparcialidad en la legislacién, en la aplicacién de la ley y
en el ejercicio de los poderes judicial y administrativo. Exige también que toda persona pueda disfrutar de opor-
tunidades econémicas y sociales sin ninguna discriminacién. La exclusién y la marginacién pueden conducir a la
frustracién, la hostilidad y el fanatismo.

2.2 A fin de instaurar una sociedad mds tolerante, los Estados han de ratificar las convenciones internacionales
existentes en materia de derechos humanos y, cuando sea necesario, elaborar una nueva legislacién, que garantice
la igualdad de trato y oportunidades a todos los grupos e individuos de la sociedad.

2.3 Para que reine la armonia internacional, es esencial que los individuos, las comunidades y las naciones acepten
y respeten el cardcter multicultural de la familia humana. Sin tolerancia no puede haber paz, y sin paz no puede
haber desarrollo ni democracia.

2.4 La intolerancia puede revestir la forma de la marginacién de grupos vulnerables y de su exclusién de la
participacién social y politica, asi como de la violencia y la discriminacién contra ellos. Como confirma el Articulo
1.2 de la Declaracién sobre la Raza y los Prejuicios Raciales, “todos los individuos y los grupos tienen derecho a
ser diferentes”.




Intolerancia, discriminacion,
discurso y delito de odio
Por la proteccion universal de la
‘victima
Esteban Ibarra

Basadas en un analisis empirico, desde la experiencia y la observacion de los hechos,
siempre con un enfoque fundado en la universalidad de los derechos humanos asumidos
constitucionalmente por Espafia, las reivindicaciones del Consejo de Victimas de Delitos
de Odio y sobre todo, de Movimiento contra la Intolerancia que desde 1995 viene recla-
mando que se amplie el reproche penal a los motivos de odio y discriminacion referidos en
el art.22.4 del Codigo Penal y en otros delitos que atentan a las libertades y derechos fun-
damentales, esta reivindicacion adquiridé progresivamente mas insistencia tras experiencias
criminales, muy crueles, que llegaron a la comision de asesinatos, asi como por el discurso
de odio con la aparicion y globalizacidn absoluta de las redes sociales, en especial desde
comienzos de la década inicial del siglo actual.

Desde el Codigo Penal de 1995 que sefialaba este tipo de actos ilicitos por “motivos ra-
cistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias de la victima, situacion familiaz,
la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo u orientacion
sexual, o la enfermedad o minusvalia que padezca”, hasta la redaccion actual definida en la Dis-
posicion Adicional Sexta de la Ley de infancia y adolescencia frente a la Violencia, que
incide en los delitos de odio, seflalados en los articulos 22.4, 314, 510, 511, 512 y 515.4 del
CP, se ha transitado mas de 25 afios incorporando, a “cuenta gotas”, nuevas caracteristicas
a proteger, tras una incesante reivindicacion frente al odio, hostilidad, discriminacion y vio-
lencia radicadas en la intolerancia al diferente.

El plus que sanciona el 22.4 del CP y a lo que refieren el resto de articulos citados, es
un plus por la reprochabilidad que conlleva ese acto de dafio motivado para el agresor, un
hecho que avisa de tener continuidad en el tiempo para una victima con unas caracteristicas
por las cuales sufre ese acto de odio, caracteristicas que no van a cambiar, ni tiene porque,
y también el mensaje que se da a todos sus semejantes por su relacion, real o supuesta, con
ese grupo o sector social de caracteristica compartida, hacia el que se proyecta la motivacion
discriminatoria o de odio, y que ataca directamente a la dignidad intrinseca de la victima,
a su igualdad en libertades y derechos que son suspendidos, quebrados por la acciéon de
intolerancia, odio o discriminacion, pero el problema es que no es “universal” la proteccion
de la victima, solo se referencian determinados factores, ahora tres mas, al fin y al cabo un
“numerus clausus”.

1. POR LA PROTECCION UNIVERSAL DE LA VICTIMA DEL DELITO DE
ODIO

Mas alla de las incongruencias de redaccion de diferentes tipos penales, solo hay que
asomarse a las anteriores redacciones del 22.4, 314 y 510, y de las criticas doctrinales por



referirse al aspecto motivacional y la dificultad de apreciacién en caso de duda, paso a paso,
desde 1995, se incorporan nuevas caracteristicas a proteger como la “identidad sexual o de
género”, “por razones de género”, “origen nacional”, se sustituye minusvalia por discapaci-
dad, hasta la actual modificacién que incorpora la “edad”, la “aporofobia” y la “exclusion
social”. Todo correcto, en algin caso reiterativo, aunque con una tardanza injustificable y
con radical insuficiencia ante la casuistica del delito de odio y discriminacion que emerge
en este mundo globalizado, hiperconectado, donde parece que estamos destinados a chocar
siempre todos contra todos, sea por naturaleza identitaria o por circunstancias “expiatorias”
estigmatizables, es decir, por intolerancia integral.

En la tltima reforma vinculada a la Ley de proteccion de la Infancia mediante la Dis-
posicion Final 6% se rectifica parcialmente la incongruencia de redaccion de los tipos cita-
dos, y llama la atencién el art. 314, con mas fctores que los demas desde 1995, que queda
redactado: «Quienes produzcan una grave discriminacion en el empleo, publico o privado, contra
alguna persona por razon de su ideologia, religion o creencias, su situacion familiar, su pertenencia a
una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, edad, orientacion o identidad sexual o de género,
razones de género, de aporofobia o de exclusion social, la enfermedad que padezca o su discapacidad,
por ostentar la representacion legal o sindical de los trabajadores, por el parentesco con otros trabajado-
res de la empresa o por el uso de alguna de las lenguas oficiales dentro del Estado espafiol, y no resta-
blezcan la situacion de igualdad ante la ley tras requerimiento o sancion administrativa, reparando los
darios economicos que se hayan derivado, serdn castigados con la pena de prision de seis meses a dos
afios o multa de doce a veinticuatro meses.»

Se modifican los art. 22.4, 510, 511 y otros que les acompanan, en referencia a los “mo-
tivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religion o creencias de
la victima, situacion familiar, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su origen nacional, su sexo,
edad, orientacion o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusion
social, la enfermedad que padezca o su discapacidad”’. Pero en modo alguno se atiende a las
reclamaciones de otras caracteristicas a proteger como la discriminacién por origen terri-
torial, social, por idioma o lengua, opinion, color, aspecto fisico, profesion, significacion
esencial, identidad cultural o deportiva, por diversidad genética, lateralidad, personalidad,

por estilo de vida o por las infinitas manifestaciones de la condicién humana. Caracteristi-
cas que aconsejan aportar universalidad de proteccién a las victimas y que en su momento

planteamos al Defensor del Pueblo y a la Fiscalia General mostrando comprension con este
planteamiento, absolutamente razonable, y que ya en su redaccion por el gobierno anterior,
tenia incorporada la clausula general antidiscriminatoria.

En cuanto a la alegacion que nos trasladan desde el gobierno y el legislativo para negar
esta universalidad, plantean que una formula abierta genera inseguridad juridica o supone
hacer extensiva la casuistica de caracteristicas a contemplar, un argumento que entra en
contradiccion con todos los preceptos de universalidad de proteccidn de la victima acep-
tados en ordenamientos internacionales. Y en franca contradiccion con nuestro Cédigo de
Justicia Militar que si lo incorpora y en contraste con el derecho antidiscriminatorio euro-
peo que observa el “numerus apertus” y otros paises que estan en esta posicion.

2. MANDATO CONSTITUCIONAL Y EVOLUCION INTERNACIONAL

Ni el gobierno, ni el legislativo atendieron a razones, no quisieron escuchar, inter-
pretaron como irrelevante nuestra reivindicacion, algo que nunca deberia hacerse ser en
materia de universalidad de proteccion de la victima de delito de odio. No hubo debate con
la parte interesada,ya sean nuestras organizaciones, las victimas o las personas afectadas, en



contraste con los procesos de otras legislaciones donde si hubo dialogo. Y deberian haber-
nos escuchado porque obramos desde el mandato constitucional, en cuyo art. 10 expresa:
“La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la per-
sonalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y de la paz
social”. Y en art. 14, que afirma: “Los esparioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer dis-
criminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion
o circunstancia personal o social”, Es obvio que bien juridico a proteger universalmente es la
dignidad humana y las libertades y derechos fundamentales, como resulta de los mandatos
democratico-constitucionales,

Unos mandatos que a su vez se corresponden con la formulaciéon de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Pacto de Derechos Civiles, la Carta Europea de De-
rechos Fundamentales, la Convenciéon Europea de Derechos Humanos y, en el ambito del
Consejo de Europa, la prohibicién general de discriminacion al “goce de cualquier derecho
previsto por la ley”, afiadido por el Protocolo n°12, es decir, de cualquier derecho que la
legislacion interna del Estado signatario reconozca a las personas. Los motivos enunciados
por los que no se puede discriminar son los mismos recogidos en el art. 14 de la Convencidn:
“sexo, raza, color, lengua, religion, opinién, origen, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, na-
cimiento o cualquier otra situacion”. El propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos en-
tiende que no es una enumeracién exhaustiva, y emitio diversas sentencias donde explicaba
que “la tolerancia y el respeto por la igual dignidad de todos los seres humanos constituyen el fun-
damento de una sociedad democratica y pluralista. En estas condiciones, en determinadas sociedades
democraticas puede considerarse necesario sancionar o incluso impedir todas las formas de expresion
que difundan, incitan, promuevan o justifiquen el odio basado en la intolerancia” ( Erbakan y
Turquia, de 6.7. 2006,856). [Negrilla nuestra].

También la OSCE, en la decisién n°4 de 2003 del Consejo de Ministros de Maastricht,
acordo reconocer la importancia de la legislacion para combatir los delitos de odio y alentod
a los Estados Miembro a informar a la ODIHR (Oficina de Derechos Humanos) sobre la
legislacion existente sobre esos delitos motivados por la intolerancia y discriminacion. Los
estados acordaron por si mismos combatir los delitos de odio, incluyéndolos en sus legisla-
ciones, la Decision del Consejo Permanente n® 607 de 22 de abril de 2004 y la Decision n°
621 del 29 de julio de 2004, donde los estados se comprometieron a: “Considerar la promulga-
cién o el endurecimiento ... de legislacion que prohiba la discriminacién o la incitacion a los delitos de
odio motivados por la raza, el color, el sexo, el lenguage, la religion, la opinidn politica o de otro tipo, el
origen social o nacional, la propiedad, el nacimiento o cualquiera otra situacion”.

Diversos Estados han ido ampliando progresivamente los motivos por caracteristicas
a proteger, es el caso de Bélgica donde se establecen motivos por ‘“raza, color de piel, ascen-
dencia, origen nacional o étnico, nacionalidad, sexo, orientacion sexual, estado civil, nacimiento,
edad, fortuna, conviccion religiosa o filosofica, estado de salud actual o futuro, discapacidad, lengua,
conviccion politica, caracteristica fisica o genética u origen social” de su victima. También hay
quienes incorporan el “numerus apertus” o clausula general antidiscriminatoria como
Eslovenia que sefiala como motivos de intolerancia: nacional, raza, color de piel, religion origen
étnico, género, lenguage, politicos u otros comportamientos, estatus de nacimiento, educacion, estatus
social y cualquier otra circunstancia; o Canada que sefala el racial, origen étnico, religion,
orientacion sexual, lenguaje, sexo edad, discapacidad y otras motivaciones (en referencia
a delitos de odio en los que la motivacion no esta recogida en ninguna categoria previa)
y los de motivacion desconocida (referido a incidentes en los que se cree que existe un
componente de delitos de odio, pero la motivacioén real no se conoce).. Estamos en una
evolucidn incontestable.



3. DE CARA A LA REALIDAD Y CON LOS HECHOS DE FRENTE

Es una evidencia porque estas conductas se proyectan en todas las sociedades, en un
mundo tan interconectado y globalizado, donde se constatan nuevos procesos de estigma-
tizacion, polarizacion e intolerancia por diferentes motivos no reducibles a una tipologia
limitada, factores como el aspecto fisico, el origen territorial, la realidad genética, profe-
siones estigmatizadas, realidades familiares, cualquier expresién de la condicién humana
puede ser objeto de dafio por el hecho de “ser” o suponer” un objetivo de estigmatizacion,
discriminacién o delito de odio. El «Informe Raxen» de Movimiento contra la Intolerancia,
recoge y suma incidentes relativos a manifestaciones racistas, xenofobas y demas conductas
de intolerancia asociada, como hechos reconocidos y muchos de ellos con procedimientos
judiciales y sentencias. Y otros hechos diferentes, con la misma naturaleza de -danar la dig-
nidad humana y suspender la libertad e igualdad de derechos-, aun queden sin ser recogidos
adecuadamente. Estamos ante una realidad empirica.

Se puede comprobar que se realizan y difunden discursos, mensajes mediaticos sobre
la interpretacion de estos hechos y conductas por diferentes motivaciones que generan gran
confusidn, dado que se sitian banalizando estos problemas, distorsionando la compren-
sion de su realidad, ignorando la gravedad de los mismos y minimizandolos, o cuando no,
impulsando la desinformacidn, la mentira, la distorsiéon de la realidad y de la memoria, o
el ocultamiento sin mas de la verdad, e incluso confundiendo términos de calificacién que
legitiman hechos graves en funcidn de intereses de parte. Si no se practica un compromiso
honesto con la verdad objetiva y cierta unidad lexicoldgica interpretativa para la identifica-
cion de estos problemas, nos veremos abocados a un agravamiento de los conflictos por la
desorientacién social y politica que producen, asi como a graves distorsiones ético-civicas.

Un ejemplo de ello es calificar como ejercicio de libertad de expresion las numerosas
agresiones que se cometen en las redes sociales e Internet. Las ofensas, la incitacién al
odio, la discriminacion, la hostilidad y la violencia nunca se deben interpretar como un
libre ejercicio de comunicacién de pensamiento; como tampoco el dafio a la dignidad de
las personas, a su integridad moral, las ofensas religiosas, la exaltacién de la violencia, la
justificacion y el enaltecimiento del terrorismo, la apologia del genocidio o la justificacion
de los crimenes de lesa humanidad, que podran ser discutidos en cuanto a la gravedad de
su accion, sobre el tipo penal que corresponda, incluso sobre la naturaleza infractora del
hecho si es civil o penal, pero en cualquier caso, acciones infractoras o “mensajes odiosos”
que merecen reproche social y legal, pues no son simples ejercicios de libertad de expresion
sin consecuencias, son auténticos dispositivos al servicio de la intolerancia y el discurso de
odio.

4. LA TIRANIA DEL ESTEREOTIPO, PREJUICIO Y ESTIGMA EN LOS
PROCESOS DE INTOLERANCIA

La construccion y uso de estereotipos y prejuicios, asi como la expansion de conoci-
mientos defectuosos, fundamentan la intolerancia que suele ir vinculada a sentimientos y
anomias sociales que excluyen, rechazan o conciben como inferiores, subalternas o «sin
valor» a personas «diferentes» al grupo identitario dominante, incluso a paises y civiliza-
ciones, sin olvidar los desarrollos ideoldgicos y doctrinarios contrarios a la universalidad
de los derechos humanos que acaban, cuando menos, destrozando la convivencia demo-
cratica e intercultural. Convendria analizar la dinamica de los hechos, no de forma aislada,
episddica y puntual, observando su desarrollo a lo largo del tiempo, desde la perspectiva



de una dinamica continuada de un proceso de intolerancia. Nos referimos a la construc-
cion persistente en el tiempo de actitudes, expresiones o comportamientos que desarrollan
practicas o conductas que denigran, violan o vulneran la dignidad y derechos de la persona
considerada «diferente». Esto implica la construccion social de una disposicion mental de
donde brotan actitudes politicas, econdémicas, culturales, religiosas y sociales, conductas
que perjudican a personas o colectivos humanos, distintos del grupo prevalente, que difi-
cultan o impiden las relaciones civicas. La facilita el miedo, la inseguridad y contextos muy
concretos donde no hay comunicacion. No es algo genético, es una realidad aprendida por
las personas en su proceso de socializacién, por lo que se puede revertir de-construyendo
ese proceso.

Una de las manifestaciones mas persistentes y facilmente observables en los desarro-
llos de discurso de intolerancia en diferentes ambitos, ademas del racismo, la xenofobia, la
misoginia y la homofobia, sin excluir otras, es la significada como hispanofobia, mezcla de
xenofobia y rechazo ideoldgico, supone rechazo y aversion hacia Espafa, a la ciudadania
espafiola o a lo que pueda referir la cultura y lengua espanola y se proyecta mediatica, po-
litica y socialmente. Puede provenir del extranjero, como hemos visto en los destrozos sim-
bolicos de Colon o Miguel de Cervantes, pero estamos sefialando el ambito socio-politico
dentro de Espafia. Los mensajes tipo «puta Espafia», «Espafia nos trae el COVID», «Espafia
nos roba y nos mata» y otros ain mas graves, incluidos los de soporte humoristico, se deben
situar en esta praxis de intolerancia. En verdad no hay justificacion, ni legitimacion para
estos actos, ni ninguno de esa naturaleza.

Todas las formas de intolerancia consagran como valor, no a la persona con sus propias
y diversas identidades, sino a la propia identidad enfrentada a la de los demas. Una forma
de intolerancia inquietante es aquella de raices ideoldgico-politicas. Lo advertian Naciones
Unidas y UNESCO en 1995 y querian vincular a todos los paises en la educacién y la pra-
xis de la tolerancia: «Alarmada por la intensificacion actual de los actos de intolerancia, violencia,
terrorismo, xenofobia, nacionalismo agresivo, racismo, antisemitismo, exclusion, marginacion y discri-
minacion perpetrados contra minorias nacionales, étnicas, religiosas y lingtiisticas, refugiados, traba-
jadores migrantes, inmigrantes y grupos vulnerables de la sociedad, asi como por los actos de violencia
e intimidacion contra personas que ejercen su derecho de libre opinién y expresion —todos los cuales
constituyen amenazas para la consolidacion de la paz y de la democracia—».

5. ACCIONES, CONDUCTAS Y MANIFESTACIONES DE INTOLERANCIA

Los actos de intolerancia son manifestaciones o conductas que expresan irrespeto, re-
chazo o desprecio por la dignidad de las personas, sea por la diversidad de sus culturas, de
sus formas de expresion, de sus caracteristicas, de su situacidn social, hacia las distintas ma-
neras de manifestar la condicién humana, por el hecho de ser diferentes o entenderlas con-
trarias, atacando el principio de igualdad y de universalidad de derechos humanos. Pueden
mostrarse como marginacién, exclusion y ostracismo en cualquier ambito de la vida ptblica
o privada, mediante cualquier accién que conlleve trato vejatorio, degradante o humillante,
por estigmatizacion, difusion de burlas, mensajes injuriosos, calumniosos, difamatorios o
falsos que propicien miedo, mediante intimidacién, repudio, prejuicios o fobias, actos de
acoso, bullying, hostilidad, escraches, ataque a sedes, simbolos, viviendas o propiedades
incluso cualquier otro hecho que propague, incite, promueva o justifique la intolerancia
hacia el ”otro” diferente ya sea por su origen étnico o racial, territorial, nacional o social,
por su color de piel, lengua, identidad cultural y convicciones religiosas e ideoldgicas, por
su opinidn politica o de otra indole, por su condicion de inmigrante, personas sin hogar o



factores similares, sean reales o supuestos, incluidos la edad, profesion, sexo, orientacion,
identidad sexual u otras caracteristicas que evidencie la diversidad de la condicion humana.

De no detener la dinamica de la intolerancia, su resultado es letal. De entrada no con-
sidera a los seres humanos en su individualidad y comienza por «estigmatizar» al «otro»,
negando «valor» al diferente, al distinto. A partir de ahi, estas personas son sometidas a un
proceso de «deshumanizacién», de cosificacion, alimentado por mitos y falsas imagenes
que calan en el subconsciente social (topicos como los inmigrantes son delincuentes, los
negros poco inteligentes, los vascos brutos, los andaluces vagos, los catalanes agarrados, los
madrilefios chulos, los homosexuales enfermos, los judios avaros, los gitanos traficantes, los
musulmanes terroristas, los discapacitados y los viejos una carga, etc.). Después, el colectivo
mayoritario se «victimiza», a partir de sentimientos de recelo y amenaza, de sufrimiento por
situacion que considera injustificada o por cualquier otro factor que lo estimula. Finalmente,
comienzan las hostilidades tras haber interiorizado el «miedo a la agresion» por el diferente,
todo amplificado por procesos de «fanatizacion». El «otro» sera el culpable, el “enemigo”,
y las opciones de sufrir segregacion, discriminacion o violencia se tornan mas que reales. A
partir de esa base de intolerancia, cualquier persona puede sufrir la agresion por el simple
hecho de ser parte, o supuestamente parte, e incluso asociado al colectivo estigmatizado;
de esa forma el grupo dominante se siente legitimado para proceder a la limpieza étnica,
politica y social, curando la «infeccidén», recurriendo al crimen. Y esto es inadmisible.

También, a la luz de la Convencion Interamericana contra la Intolerancia (2013), es-
tos actos son definidos como «aquellos actos o conjunto de actos o manifestaciones que
expresan el irrespeto, rechazo o desprecio de la dignidad, caracteristicas, convicciones u
opiniones de los seres humanos por ser diferentes o contrarias. Puede manifestarse como
marginacion y exclusion de la participacion en cualquier ambito de la vida publica o privada
de grupos en condiciones de vulnerabilidad o como violencia contra ellos» [cursiva nuestra].
Estos actos son una realidad en la escena de nuestro pais, como en otros, aunque bien es
cierto que impulsados y protagonizados por minorias radicalizadas que disfrutan de un in-
suficiente reproche social, de escasa respuesta institucional y de permisividad transgresora
de la legalidad democratica, lo que tiene consecuencias graves de victimacion de amplios
sectores de la sociedad y riesgos de profundizar enfrentamientos, caos, inestabilidad y rup-
tura de la cohesion social. En fin, esas actitudes, conductas y comportamientos delictivos,
ademas de quiebra de la convivencia, envian mensajes que afectan al grupo al que pertenece
o se identifica con la victima, disemina incertidumbre, miedo y apunta un recorrido del que
no se conoce el final del trayecto. De ahi que no se debe de olvidar que Ia historia reciente
nos ha deparado «limpiezas étnicas», guerras y horrores multiples. La dindmica de la into-
lerancia sabemos cémo empieza pero no alcanzamos a ver la alta cota de barbarie en que
puede culminar.

6. DISCURSO DE ODIO: LIBERTAD DE EXPRESION, NO ES IMPUNIDAD
DE AGRESION

Hay discursos que estereotipan, prejuiciosos, estigmatizadores, discriminatorios, men-
sajes odiosos que no alcanzan el nivel de gravedad que se ha convenido como discurso de
odio ubicable en el articulo penal 510 de proteccion de las libertades y derechos fundamen-
tales, lo que no quiere decir que no sean reprochados y deberian ser abordados a la luz de
una Ley de Igualdad de Trato y No Discriminacion. No todo discurso de intolerancia es
discurso de odio, ni todo discurso de odio es punible penalmente. El discurso de intole-
rancia incluye el discurso de odio, el de discriminacién y estigmatizacion, por ejemplo. Y el
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discurso de odio, en sentido amplio, puede ser difundido de manera oral, escrita, en soporte
visual, papel o audio, en los medios de comunicacion, en sus foros digitales, redes sociales o
Internet (también denominado ciberodio) u otros medios de difusidn social, incluidos carte-
leria, pancartas u otros soportes de distribucién social desde donde se concretan y alientan
conductas que niegan dignidad e iguales derechos a personas de colectivos minoritarios o
mayoritarios, a grupos vulnerables y gentes en riesgo de vulnerabilidad, segin contextos,
por ser distintos, pudiendo adoptar diversas formas de intolerancia, sea de racismo y xeno-
fobia, antisemitismo e islamofobia, supremacismo, misoginia y sexismo, intolerancia reli-
giosa o a las convicciones, hispanofobia o cualquier otra construccién basada en prejuicios,
comportamientos, ideologias y cosmovisiones que impliquen rechazo, desprecio e irrespeto
al projimo y a sus inalienables derechos humanos.

Sin embargo, una dinamica perversa con acciones de creacion de clima de intolerancia,
en especial en Internet y redes sociales, sustentada en el abuso de derecho en cuanto al uso
de la libertad de expresidn, contrasta con el ordenamiento juridico y la posicion de altos
Tribunales. No hablamos de simples opiniones, ni siquiera de mensajes odiosos. Estos son
actos tendentes a la destruccion de los derechos o libertades reconocidos en Tratados Inter-
nacionales de Derechos Humanos, que configuran un discurso creador de clima que pre-
cede a la accidn, es una estrategia meditada, construida y alimentada. Aunque no hay que
olvidar que en sentido contrario, también puede resultar un abuso de derecho el cercenar la
libertad de expresion de aquellas opiniones no admitidas por poderes prevalentes. Es dificil
establecer linea de separacion; debe trazarse muy objetivamente por legisladores, politicos,
juristas y una sociedad civil vigilante en defensa de la convivencia democratica. Cuando ha-
blamos del discurso de odio, hablamos de un veneno que causa sufrimiento, enfrentamiento
y en muchas ocasiones precede a la violencia y la muerte. Y eso sucedio en la escena previa
de la guerra de los Balcanes o en el genocidio de Ruanda, como ejemplo cercanos, y al
escuchar mensajes de fanaticos no debiéramos olvidar los tragicos episodios de la historia.

Asi lo entendi6 el Comité de Ministros del Consejo de Europa en su resolucion (20) de
1997 definiendo que el discurso de odio:

[...] abarca todas las formas de expresidon que propaguen, inciten, promuevan o justifi-
quen el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo u otras formas de odio basadas
en la intolerancia, incluida la intolerancia expresada por el agresivo nacionalismo y el
etnocentrismo, la discriminacion y la hostilidad contra las minorias, los inmigrantes
y las personas de origen inmigrante».

Concepto complementado por la Comisiéon Europea contra el Racismo y la Intoleran-
cia del mismo organismo (marzo de 2016) en su Recomendacién n.° 15 donde reitera que
debe entenderse como:

«fomento, promocion o instigacién, en cualquiera de sus formas, del odio, la humi-
llacién o el menosprecio de una persona o grupo de personas, asi como el acoso,
descrédito, difusion de estereotipos negativos, estigmatizacidon o amenaza con res-
pecto a dicha persona o grupo de personas y la justificacién de esas manifestaciones
por razones de «raza», color, ascendencia, origen nacional o étnico, edad, discapa-
cidad, lengua, religion o creencias, sexo, género, identidad de género, orientacién
sexual y otras caracteristicas o condicion personales.
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Con acierto, tanto el Tribunal Constitucional espafiol como el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, tienen varias sentencias al respecto que concluyen en condena y que
afectan incluso a dirigentes politicos por lo que se ha venido a conocer como discurso de
odio. La sentencia del TCE, de 22 de julio de 2015, ante un recurso de amparo por delito
de injurias a la Corona, donde se alegaba libertad ideoldgica y de expresion, al manifestar:

La libertad de expresion no es, en suma, un derecho fundamental absoluto e ilimi-
tado, sino que tiene l6gicamente, como todos los demas, sus limites, de manera que
cualquier expresion no merece, por el simple hecho de serlo, protecciéon constitu-
cional, toda vez que el art. 20.1 a) CE «#no reconoce un pretendido derecho al insulto»
(SSTC 29/2009, de 26 de enero; 77/2009, de 23 de marzo; y 50/2010, de 4 de octu-
bre). En consecuencia, este Tribunal ha declarado repetidamente que quedan fuera
de la proteccion constitucional del art. 20.1 a) CE «las expresiones indudablemente
injuriosas o sin relacién con las ideas u opiniones que se expongan y que resulten
innecesarias para la exposicion de las mismas». Es decir, las que, «en las concretas
circunstancias del caso sean ofensivas u oprobiosas». Por su parte, la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha afirmado que «[I]a tolerancia y el
respeto de la igual dignidad de todos los seres humanos constituyen el fundamento
de una sociedad democratica y pluralista. De ello resulta que, en principio, se puede
considerar necesario, en las sociedades democraticas, sancionar e incluso prevenir
todas las formas de expresion que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio ba-
sado en la intolerancia [cursiva y negrilla nuestra]» (STEDH, de 16 de julio de 2009,
caso Féret c. Bélgica, § 64), del mismo modo que la libre exposicion de las ideas no
autoriza el uso de la violencia para imponer criterios propios. [Negrilla nuestra].

El discurso de odio no debe tener cabida en los medios de comunicacion, ni en Inter-
net, ni en redes sociales. Su impacto es muy dafiino en estos lugares de potente transmision,
donde se libran luchas por la hegemonia cultural y multiples batallas que la intolerancia ha
emprendido contra la democracia. Los profesionales de la informaciéon deben intervenir
conforme a su propia ética profesional evitando dar voz al discurso de odio y a las organi-
zaciones que lo promueven. Los medios de informacién nunca deben convertirse en plata-
formas de agitacion y propaganda, los politicos no pueden ser propagadores de cualquier
forma de intolerancia, y hay que evitar procesos de contruccion de fanatismo identitario, no
solo por su proyeccidn totalitaria, sino porque son fuente de agresividad que impide la mas
minima armonia, concordia y tolerancia, absolutamente necesarias para la convivencia. Es
un discurso que segun su gravedad debe ser repudiado, sancionado e incluso penalizado
como esta previsto en el 510 del CP.

7. DISCRIMINACION FRENTE A IGUALDAD DE TRATO

La discriminacion, segun textos internacionales, se refiere a toda aquella conducta,
accion u omision, por la que una persona es tratada de manera menos favorable de lo que
sea, haya sido o vaya a ser tratada otra en situacidon comparable y cuando una disposicion,
criterio o practica aparentemente neutra sitlie a personas en desventaja particular con res-
pecto a otras personas, salvo que dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse
objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucion de
esta finalidad sean adecuados y necesarios. Es una conducta basada en el trato diferencial
a partir de una injusta categorizacién y que conlleva privacion de derechos. Las Direc-
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tivas Europeas establecen en el concepto de discriminacion distintas clases de infraccién
discriminatoria: directa, indirecta, acoso e induccion, orden o instruccion de discriminar
y represalias, dejando claro que esta conducta o praxis esta prohibida. De igual manera,
la marginacion, la segregacion y el asimilacionismo estan fuera de la Convencién sobre la
proteccion y promocidn de la diversidad de las expresiones culturales.

Estigmatizaciones como «inmigrantes delincuentes», «andaluces vagos, maleantes»,
«espafioles fachas, corruptos», mofas por el acento, las campaias ACAB, y muchos otros
mensajes deben de abordarse para garantizar el derecho a la igualdad de trato y a la no
discriminacion, el respeto a la dignidad humana y la protecciéon ante cualquier conducta
de discriminacion que pueda atentar contra las personas. Una ley de alcance debe buscar
eliminar cualquier discriminacién, sea por razén de nacimiento o lugar de nacimiento;
procedencia, nacionalidad o pertenencia a una minoria nacional; raza, color de piel o etnia;
opinion politica o de otra indole; religion, convicciones o ideologia; lengua; origen cultural,
nacional, étnico o social; situacidon econémica o administrativa, clase social o fortuna; sexo,
orientaciodn, identidad sexual y de género o expresion de género; ascendencia; edad; feno-
tipo, sentido de pertenencia a grupo étnico; enfermedad, estado seroldgico; discapacidad
o diversidad funcional, o por cualquier otra circunstancia de la condiciéon humana, real o
atribuida.

El discurso de intolerancia, y no solo el discurso de odio, suele conllevar la estigma-
tizacion del diferente atribuyéndole una condicion, rasgo o comportamiento que hace que
su portador sea rechazado socialmente y categorizado culturalmente como inaceptable o
inferior, es el primer paso para la discriminacion. La estigmatizacion provoca la deshu-
manizacién del «otro» y de su colectivo de semejantes, abre la puerta a la aversion y a su
despersonalizacién a través de caricaturas estereotipadas. Una muestra de ello puede ser el
articulo «La llengua i les besties», asi como las numerosas expresiones de madrilefiofobia
emitidas en el contexto de la pandemia. Hablar castellano hoy es reprochado en determina-
dos ambitos sociales e institucionales y puede ser perseguido, como anteriormente sucedio
con la lengua catalana en la dictadura franquista.

8. EL CLIMA DE INTOLERANCIA PRECEDE AL DELITO O CRIMEN DE
ODIO

Pero también el discurso de intolerancia puede incitar, alentar, promover o difundir
por cualquier medio el odio al diferente, ese sentimiento humano —negativo— de antipatia
y aversion hacia alguna persona o grupo social cuyo mal se desea y que, en sus manifesta-
ciones mas extremas, puede alcanzar el exterminio. La incitacion al odio, motivado en cual-
quier forma de intolerancia, no necesita provocar un hecho directo. Es la propaganda que
precede a la accion, difundida por Internet, musica y otros medios que atacan la dignidad y
derechos de las personas. Es una politica deliberada de culpar a un individuo, grupo o pais
por cosas que realmente ellos no han hecho. Es promover actitudes prejuiciosas y actos que
dan naturaleza a la construccién de chivos expiatorios para culparle de acontecimientos
traumaticos, como ha sucedido ahora con la Covid, o para culpar de problemas sociales a
determinados grupos de personas que son victimas propiciatorias Asi miembros de grupos
mal vistos son despedidos de empleos, casas... y privados de derechos politicos o sociales.
Finalmente, el «chivo expiatorio» puede sufrir violencia verbal y fisica, incluso la muerte.

Toda infraccion penal afectada por la circunstancia que agrava la responsabilidad cri-
minal por el 22.4 del CP es delito de odio, como también los delitos relativos al ejercicio
de los derechos fundamentales y libertades publicas. A este respecto, la incitacion directa o
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indirecta al odio por estos motivos esta considerado un delito, cuyo bien juridico protegido
es la dignidad humana y las libertades y derechos fundamentales recogidos en la Cons-
titucion espanola y en la Carta Internacional de Derechos Humanos. El art. 510 del CP
sefiala la incitacion al odio, discriminacidn, hostilidad y violencia y tambien debe prestarse
atencioén a la hostilidad e interpretarla como conducta deliberada, abusiva y agresiva con-
tra una persona o grupo que puede reflejarse mediante acciones injuriosas o calumniosas,
expresiones verbales o acoso directo (escraches) que buscan degradar, dafiar la dignidad,
intimidar o amenazar a la persona hasta causarle un dafio fisico o psicoldgico, frecuente-
mente con intencidén de exclusién. La hostilidad ideologica, racial, xendfoba u otra impide
el pluralismo y la libertad de opinién y de conciencia, de formas de ser.

Para abordar el problema de los delitos de odio (Hate Crime), la OSCE en 2003 utilizd
una definicién de trabajo que ha sido cuestionada por su limitacién implicita, pero que a
efectos del analisis que realizamos sirve de punto de partida, al considerar que es: « toda
infraccion penal, incluidas las infracciones contra las personas y la propiedad, cuando la
victima, el lugar o el objeto de la infraccidn son seleccionados a causa de su conexion, rela-
cion, afiliacion, apoyo o pertenencia real o supuesta a un grupo que pueda estar basado en
la “raza”, origen nacional o étnico, el idioma, el color, la religién, la edad, la discapacidad
fisica o mental, la orientacion sexual u otros factores similares, ya sean reales o supues-
tos». Aqui, lo relevante no es pertenecer a un grupo o a una identidad, sino la quiebra de
dignidad y la suspensién de derechos por una caracteristica que el agresor presupone y niega
desde su propia motivacion. Y es obvio que esta perspectiva conlleva incluir los crimenes de
odio terroristas como en Utoya, Nueva Zelanda, por ETA u otras organizaciones y en otros
lugares. En consecuencia, se deberia incorporar esta perspectiva a los crimenes de terroris-
mo con esta naturaleza, a los crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y genocidios,
porque también estariamos ante subgéneros o intersecciones de crimenes de odio.

No obstante, existe una violencia politica que no tiene naturaleza de delito de odio
y no por ello es menos grave. Es el caso de los desdrdenes publicos, enfrentamientos di-
rectos violentos con el Estado, dafios a comisarias y cuarteles, a los simbolos del Estado,
a las fuerzas de seguridad durante el ejercicio de su funcion o por razon de esta, sabotajes
a infraestructuras, acciones de guerrilla urbana, enaltecimiento del terrorismo y muchos
otros que no dejan de ser delitos violentos sancionables por el CP., pero que no son delitos
de odio a efectos de tratamiento penal. Es el motivo de intolerancia o discriminacién hacia
una persona o grupo de personas por “su condicion de ser o representar”, lo que subyace
en el crimen de odio.

9. {QUE HACER?

Desde un enfoque de derechos humanos, a su vez compartido y positivado en la Cons-
titucion espafiola y en los Tratados europeos, emergen mandatos que incumben a las perso-
nas y grupos sociales, a empresas e instituciones publicas y privadas. Las Naciones Unidas
en los considerandos de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, sefialaba
que «el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han originado actos de
barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad; y que se ha proclamado, como la
aspiracién mas elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres huma-
nos, liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la libertad
de creencias»; también proclamaba el «ideal comun por el que todos los pueblos y naciones
deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las instituciones, inspirandose
constantemente en ella, promuevan, mediante la ensefianza y la educacidn, el respeto a
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estos derechos y libertades, y aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional e in-
ternacional, su reconocimiento y aplicacion universales y efectivos, tanto entre los pueblos
de los Estados Miembros como entre los de los territorios colocados bajo su jurisdiccidon».

De igual manera, la UNESCO aboga por la defensa de la Tolerancia como valor que
debe capilarizar nuestra existencia. En su Declaracion de Principios de 1995, afirmaba que
-consiste en el respeto, la aceptacion y el aprecio de la rica diversidad de las culturas de
nuestro mundo, de nuestras formas de expresion y maneras distintas de manifestar nuestra
condicion humana. La tolerancia consiste en la armonia en la diferencia. No s6lo es un
deber moral, sino ademas una exigencia politica y juridica. La tolerancia, la virtud que hace
posible la convivencia y la paz-. Y a su vez explicaba que:

Tolerancia no es lo mismo que concesion, condescendencia o indulgencia [cursivas nues-
tras], es la responsabilidad que sustenta los derechos humanos, el pluralismo, la
democracia y el Estado de derecho. Supone el rechazo del dogmatismo y del abso-
lutismo y afirma las normas establecidas por los instrumentos internacionales rela-
tivos a los derechos humanos. Ante todo, es una actitud activa de reconocimiento
de los derechos humanos universales y las libertades fundamentales de los demas
[...] practicar la tolerancia no significa permitir la injusticia social ni renunciar a
las convicciones personales o atemperarlas. Significa que toda persona es libre de
adherirse a sus propias convicciones y acepta que los demas se adhieran a las suyas.
Significa aceptar el hecho de que los seres humanos, naturalmente caracterizados
por la diversidad de su aspecto, su situacion, su forma de expresarse, su compor-
tamiento y sus valores, tienen derecho a vivir en paz y a ser como son. También
significa que uno no ha de imponer sus opiniones a los demas. La tolerancia han de
practicarla los individuos, los grupos y los Estados.

Todo ello permite derivar exigencias de cumplimiento de legalidad democratica a las
instituciones, reclamar congruencia a nuestros politicos, tanto en la prevencién como en
la intervencion, de adopcién a fondo de la Educacion para la Tolerancia y los Derechos
Humanos, como también y especialmente, de proteccién de las victimas de intolerancia,
discriminacién y delitos de odio de manera universal. Respecto a los incidentes de odio y
discriminacion, todos deben de ser denunciados ante las autoridades democraticas, recal-
cando que un incidente —que es sencillamente un hecho percibido por la victima o cualquier
otro testigo, aunque la victima no lo perciba—, puede estar en relacidon con un comporta-
miento sancionable de intolerancia, incluida la ostentacion publica de una simbologia que
la alienta. Y a todo ello, en caso de ser sancionable, que se apliquen las medidas legales
previstas en las leyes contra estas conductas, y ademas que existan Planes de Prevencion e
Intervencion, politicas y medidas, acompanado del debido reproche social, mediatico e ins-
titucional. Siempre con el ejercicio de Memoria de las victimas para contribuir al objetivo
permanente y clamado de jNunca Mas!

10. HAc1A UNA LEY INTEGRAL DE PROTECCION UNIVERSAL DE LA
VICTIMA DE DELITOS DE ODIO.

No obstante el gobierno y el legislativo nos han vuelto a decepcionar en esta mate-
ria y ahora toca prepararse para proseguir la reivindicacion hasta conseguir esa proteccion
universal largamente demandada. Para ello hay que superar discursos engafiosos, como
aquello de que este delito solo existe para la “especial proteccion de colectivos historicamente vul-
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nerables”. No es asi. Son las personas quienes son vulnerables y por diversos motivos como
su identificacidn, relacion o pertenencia con un colectivo o con un factor por el que sufre
estigmatizacion compartido con semejantes, por ejemplo, por su condicion de participe de
una religién, por una circunstancia étnico-racial, por una caracteristica ideolodgica o de otra
naturaleza. Es decir, sufre el delito por la motivacién del agresor hacia la victima (enemigo),
por su condicién humana, su circunstancia personal o social. Tampoco el Cddigo Penal
Espaiiol habla de “especial proteccién para colectivos historicamente vulnerables”,

La evolucion de la sociedad es incompatible con un niimerus clausus discriminatorio o
de delitos de odio. Lo que hoy no es, mafiana puede ser, y en cuestion de dias, como han evi-
denciado diferentes agresiones durante la pandemia; se debe significar en las redes sociales,
la estigmatizacion y discurso de odio sobre la edad de las personas, sobre el origen territorial
de los focos de la pandemia, periodistas o agentes de seguridad e incluso, hacia la profesion
de sanitarios y personal esencial. No obstante, la aplicacion de la circunstancia agravante o
la apreciacidn de delito contra las libertades y derechos fundamentales, por casos concretos
evidentes de odio y discriminacion que la motivacion del agresor proyecta en un sujeto pa-
sivo, son los Tribunales de Justicia a quienes les corresponde su deber de apreciarlo y para
que esto sea posible, se debera probar tanto la condicién de la victima, sea real o supuesta
por el agresor, como la intencionalidad que debe de ser motivada, quedando fuera aquellas
circunstancias irrelevantes o no apreciables.

Y su formulacién depende de una decision politico-legislativa. No es un imposible.
Avanzamos una propuesta de formulacion, a efectos de “lege ferenda”, en congruencia con
la universalidad de los derechos humanos y la necesaria visibilidad de factores protegidos
que reclaman las organizaciones de victimas de delitos de odio. Circunstancia agravante 22.4
C. Penal: Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia o con-
vicciones, religion o creencias, la etnia, fenotipo, aspecto fisico, genotipo, nacion a la que pertenezca o
relacione a la victima o su origen migratorio, origen territorial, su sexo, orientacion o identidad sexual,
por razones de género, de nacimiento, su condicion socioeconémica, la enfermedad que padezca o su
discapacidad, su situacion de persona sin hogar, edad, opinion politica, sindical, profesion, uso lingtifs-
tico, identidad cultural y deportiva, o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social de
la victima, ya sea real, supuesta o asociada.

La legislacién no ha de excluir en su proteccién a ninguna manifestacién de la condi-
cion humana, pues solo hay que ver como la historia esta plagada de crimenes de odio y
crimenes de lesa humanidad por el hecho de ser diferente de lo prevalente en la mentalidad
del intolerante hacia el otro, al que no respeta, ni acepta, desprecia, discrimina, odia y a ve-
ces le asesina y extermina. La reivindicacién juridica y el combate en todos los 6rdenes van
a continuar, teniendo como proxima parada, sin duda, la consecucion de una Ley Integral
de Proteccion Universal de la Victima de Delitos de Odio. Y esto no impide avanzar en la
concordia, la convivencia y la tolerancia frente a todo motivo que sustente comportamien-
tos de quiebra ética, como el «vale todo» y el « fin justifica los medios». Estamos ante una
dinamica de fanatismo que impulsa la radicalizacion extremista, que no respeta el principio
de legalidad democratica y que se sitda fuera del sistema politico-legal acordado democra-
tica y masivamente: Constitucion del 78, siempre reformable pero de manera conforme a la
legalidad democratica.

De no avanzar en esta linea, deberemos recordar la advertencia de Hans Magnus En-
zensberger en su libro Perspectivas de guerra civil, cuando nos dice que en nuestras ciudades,
un vagon de metro puede convertirse en una “Bosnia en miniatura”. Es cierto, la violencia
politica y de odio, la accion terrorista, el matonismo urbano, las bandas criminales, los asesi-
natos de mujeres, los maltratos a nifios, la intolerancia criminal que se observan en nuestras
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ciudades, llenan de noticias los medios de comunicacion. Y frente a ello no cabe abdicar,
hay que luchar contra esta lacra asumiendo que siempre se puede hacer algo para contribuir
a su erradicacion. Sobre todo deslegitimandola. Desde la familia y la escuela, desde los
medios de comunicacion, desde cualquier posicion social, y como no, también desde las
rezagadas instituciones. El compromiso civico contra la violencia, los delitos de odio, la
discriminacién y la intolerancia —asi como la defensa del principio de legalidad democrati-
ca— es una virtud que debemos adquirir individualmente y proyectar colectivamente. Lo que
requiere escuchar y hablar con las personas, adaptarse a cambios que sobrevienen, aprender
y realizar autocritica, superar despotismos y conductas iluminadas, comprometerse ética-
mente y apostar por ser parte de la solucidn, rechazando la pasividad y el silencio complice
para evitar ser parte del problema.
Tiempo al tiempo.
Esteban Ibarra
Presidente Movimiento contra la Intolerancia
S. Gral. Consejo de Victimas de Delitos de Odio

con la JO|€Fancia,
se hacen omigos

ey NG weTiog

la Tolerancia

empieza en casa

mci.intolerancia@gmail.com e 91.5307199 e @mcintolerancia
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Fundamentos Basicos
para la Convivencia Democréatica

1. Defensa de la igual Dignidad de las personas y de la universali-
dad de Derechos Humanos.

2. Erradicacion social, cultural y politica de la Intolerancia, en to-
das sus formas, sea racismo y xenofobia, machismo y misoginia,
supremacismo, Igtbifobia, antisemitismo e islamofobia, disfo-
bia, antigitanismo, edadismo y aporofobia u otras expresiones
fanaticas, extremistas y sus manifestaciones de estigmatizacion,
hostilidad, discriminacién, discurso y delitos de odio hacia las
distintas manifestaciones de la condicion humana.

3. Rechazo de todo despotismo, opresion, ideologia y praxis tota-
litaria e identitaria excluyente.

4. Eliminacion integral de toda expresion y manifestacion de vio-
lencia, terrorismo y belicismo.

5. Reconocimiento, memoria y defensa universal de los derechos
de la Victima del Crimen de Odio.

6. Desarrollo de una cultura no sexista y de convivencia humanista
para la concordia y la Paz.

7. Compromiso por una ética civica para la Libertad, Igualdad,
Solidaridad, Justicia y Tolerancia.

8. Desarrollo y profundizacion de la Democracia representativa y
participativa.

9. Eliminacién de la pobreza en la Humanidad y apuesta por la
redistribucion de la riqueza

10. Defensa de una sociedad intercultural y de un desarrollo hu-
mano en armonia con la Naturaleza

Movimiento contra la Intolerancia es una organizacion de derechos humanos
especializada en la lucha contra los crimenes de odio
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1.1. Contexto y antecedentes de la legislacion europea contra la discriminacion

Puntos clave

* La proteccion contra la discriminacion en Europa puede encontrarse tanto en el Derecho de la
Unién como en la normativa del Consejo de Europa.

* Ambos sistemas son independientes entre si, pero pueden influirse mutuamente a través de su
jurisprudencia.

El término «legislaciéon europea contra la discriminacidén» parece indicar la existencia de un siste-
ma normativo paneuropeo en materia de no discriminacion. Sin embargo, es el resultado de diversas
fuentes. Este manual se basa principalmente en la normativa del CdE (centrandose en el CEDH) y de
la UE, dos sistemas con origenes, estructuras y objetivos diferentes.

A pesar de que ambos sistemas son independientes entre si, existen numerosos vinculos entre
ellos. En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) hace referencia al CEDH
(2) y ala Carta Social Europea (CSE) (3 ) como instrumentos que orientan la interpretacion del De-
recho de la Union. También se alude a ambas normas en el marco del Tratado de la Union Europea
(TUE): el articulo 6, apartado 3, del TUE cita expresamente el CEDH como fuente de inspiracion
para el desarrollo de los derechos fundamentales en la UE; mientras que el articulo 52, apartado 3, de
la Carta de la UE establece que el sentido y alcance de los derechos previstos en esta deben ser iguales
a los que les confiera el CEDH (4 ) (aunque la normativa de la UE puede ofrecer mayor proteccién). El
articulo 151 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) y el predmbulo de la Carta
de la UE mencionan la Carta Social Europea. Ademas, tanto la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) como la del Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS) hacen
referencia al Derecho de la Unidén y a la jurisprudencia del TJUE (5 ).

Lanormativa de la UE y el CEDH estan estrechamente vinculados. Todos los Estados miembros
de la UE se han incorporado al CEDH, y el TJUE se inspira en el CEDH para determinar el alcance
de la proteccion de los derechos humanos con arreglo al Derecho de la Unidén. Ademas, la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unidén Europea refleja también los diversos derechos del Convenio
(aunque no se limita a ellos). Por tanto, la normativa de la UE se ajusta en gran medida al CEDH.
No obstante, si una persona desea formular una demanda en materia de violacion de los derechos
humanos por parte de la UE, no puede presentarla ante el TEDH, sino que debe optar por una de las
siguientes opciones: acudir a los tribunales nacionales, que podran remitir posteriormente el asunto al
TJUE a través del procedimiento de cuestion prejudicial, o reclamar indirectamente 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 n.o 14 modifica el Convenio para hacer posible esta incorpora-
cién. Adn no esta claro cuando tendra lugar esto ni cual sera la futura relacion entre el TJUE y el TEDH.

1.1.1. Desarrollo de la normativa contra la discriminacion en el Consejo de Europa

Punto clave
* El principio de no discriminacion se contempla en diversos tratados del Consejo de Europa.

El Consejo de Europa es una organizacion intergubernamental constituida tras la Segunda Gue-
rra Mundial para promover, entre otras cuestiones, 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 Euro-
pa). En 1950, los Estados miembros del CdE adoptaron el TEDH con vistas a alcanzar estos objetivos.
El CEDH fue el primero de los modernos tratados de derechos humanos derivados de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Impone a sus miembros la obligacion juri-
dicamente vinculante de garantizar una lista de derechos humanos a todas las personas que se hallen
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bajo su jurisdiccion, no solo a sus ciudadanos. El 6rgano encargado de velar por el cumplimiento del
CEDH es el TEDH, que conoce de las demandas interpuestas contra los Estados miembros. El Con-
sejo de Europa tiene actualmente cuarenta y siete miembros, y los Estados que deseen incorporarse
deben adherirse al CEDH.

La prohibicion de la discriminacion estd recogida en el articulo 14 del CEDH, que garantiza la
igualdad de trato en el goce de los restantes derechos reconocidos en el Convenio. El Protocolo n.o 12
(2000) al CEDH, aun no ratificado por todos los Estados miembros de la UE (6), amplia el alcance
de la prohibicién de la discriminacion, al garantizar la igualdad de trato en el disfrute de todos los
derechos, incluidos los derivados de la legislacion nacional.

El otro tratado principal en materia de derechos humanos del CdE es la CSE (revisada) (7 ). Al
contrario que la Carta de 1961 (8 ), esta contiene un articulo E que prohibe expresamente la discrimi-
nacion. La formulacidn de este articulo es muy similar a la del articulo 14 del CEDH. Ofrece protec-
cién contra la discriminacién mediante una disposicion general que abarca motivos como la raza, el
color, el sexo, la lengua, la religion, las opiniones politicas o de otra naturaleza, la extraccion u origen
social, la salud, la pertenencia a una minoria nacional, el nacimiento o «cualquier otra situacion». El
CEDS es responsable de velar por el cumplimiento de la CSE. En este sentido, sefialé que «la intro-
duccidn del articulo E en forma de articulo independiente en la Carta revisada es indicativa de la gran
importancia que sus autores confieren al principio de no discriminacién en relaciéon con el disfrute
de los diferentes derechos sustantivos recogidos en aquella» (9). En consecuencia, la CSE revisada
no permite la discriminacion por ninguno de los motivos indicados en el articulo —que, al igual que
el articulo 14 del CEDH, no contiene una lista exhaustiva— en el goce de los derechos recogidos en
dicho instrumento.

El protocolo adicional prevé un sistema de reclamaciones colectivas en el marco de la CSE, en
virtud del cual las organizaciones no gubernamentales (ONG) con derecho a participar en el Consejo
de Europa pueden interponer reclamaciones colectivas por cualquier incumplimiento de la CSE con-
tra todo Estado que haya ratificado el protocolo.

El principio de no discriminacion también rige en otros instrumentos del Consejo de Europa en
los que no se centra este manual (10). Por ejemplo, la proteccién contra la discriminacion también
se contempla en el Convenio Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales (11), el Convenio
sobre la Lucha contra la

Trata de Seres Humanos (12) y el Convenio sobre el Acceso a los Documentos Publicos (13).
El Protocolo al Convenio sobre la Ciberdelincuencia (14) también exige esta proteccién. Ademas, el
Convenio sobre Prevencién y Lucha contra la Violencia contra las Mujeres y la Violencia Doméstica
(Convenio de Estambul) condena todas las formas de discriminacion contra las mujeres (15). En su
preambulo, el Convenio de Estambul reconoce que la violencia contra las mujeres es una manifes-
tacion de desequilibrio historico entre la mujer y el hombre que ha llevado a la dominacién y a la
discriminacion de la mujer por el hombre, privando asi a la mujer de su plena emancipacién (16). El
Convenio relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina prohibe toda forma de discriminacién
de una persona a causa de su patrimonio genético (17). Ademas de lo anterior, la Comisién Europea
contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI) (18), un 6rgano del Consejo de Europa experto en dere-
chos humanos, supervisa los problemas de racismo, xenofobia, antisemitismo, intolerancia y discrimi-

nacidn racial (19). El principio de no discriminacién ha influido en la elaboracion de la normativa del
CdE y se considera un derecho fundamental que debe protegerse.

1.1.2. Desarrollo de la normativa contra la discriminacion en la Union Europea

Puntos clave

* La legislaciéon contra la discriminacion de la UE esta compuesta por diversos actos juridicos
que promueven la igualdad en diversos ambitos de la vida.

* Las instituciones de la UE estan obligadas legalmente a observar las disposiciones de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, incluida la prohibicion de la discri-
minacién.
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Los Estados miembros de la UE también deben cumplir la Carta al aplicar el Derecho de la
Union. Los tratados originales de las Comunidades Europeas no contenian ninguna referencia a los
derechos humanos ni a su proteccion, puesto que no se esperaba que la creacién de una zona de libre
comercio en Europa tuviera repercusion alguna sobre los derechos humanos. Sin embargo, a medida
que el TJUE comenzo6 a dirimir asuntos en los que se alegaban violaciones de los derechos humanos
provocadas por el Derecho comunitario, fue desarrollando un corpus jurisprudencial conocido como
los «principios generales» del Derecho comunitario. Segin el TJUE, estos principios generales reflejan
el contenido de la proteccion de los derechos humanos que recogen las constituciones nacionales y
los tratados de derechos humanos, en particular el CEDH (20). El TJUE declar6 que velaria por el
ajuste del Derecho comunitario a estos principios. Mediante las revisiones posteriores de los tratados,
la dignidad humana, la libertad, la democracia, la igualdad, el Estado de Derecho y el respeto de los
derechos humanos se convirtieron en los valores fundacionales de la Union, se consagraron en sus
tratados y se integraron en todas sus politicas y programas.

La normativa contra la discriminacion de la UE se limitaba originalmente a una disposicion que
prohibia la discriminacién en el empleo por motivos de sexo. Con las correspondientes medidas se
pretendia evitar que los Estados miembros de la UE obtuvieran una ventaja competitiva al ofrecer a
las mujeres unos salarios

inferiores o unas condiciones de trabajo menos favorables. El cuerpo normativo contra la dis-
criminacién evolucion6 considerablemente e incluyd areas como las pensiones, el embarazo y los
regimenes legales de seguridad social. Sin embargo, hasta 2000, la normativa contra la discriminacion
de la UE solo se aplicaba al empleo y la seguridad social y cubria exclusivamente la discriminacién
por razon de sexo. Por otra parte, la prohibicién de la discriminacion por razén de la nacionalidad es
un principio fundamental contemplado en el Tratado de Funcionamiento de la UE (articulos 18 y 45
del TFUE) y en los tratados precedentes.

Con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam en 1999, la UE adquiri6 la capacidad de
adoptar medidas para combatir la discriminaciéon por una gran cantidad de motivos. Esta facultad
condujo a la aprobacién de nuevas Directivas en materia de igualdad y a la revision de las disposi-
ciones ya existentes sobre la igualdad entre sexos. En la actualidad, la UE cuenta con un importante
cuerpo normativo contra la discriminacion.

Segtin el articulo 2 del TUE, el principio de no discriminacion es uno de los valores fundamenta-
les de la Unidn. Por su parte, el articulo 10 del TFUE exige que, en la definicion y ejecucién de sus po-
liticas y acciones, la UE luche contra toda discriminacion por razon de sexo, raza u origen étnico, re-
ligién o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual. En 2000 se adoptaron dos Directivas:
la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo (2000/78/CE) (21) prohibia la discriminacion
por motivos de orientacion sexual, religion o convicciones, edad o discapacidad en el ambito del em-
pleo; y la Directiva sobre igualdad racial (2000/43/CE) (22) prohibia la discriminacion por motivos de
origen racial o étnico en el ambito del empleo, pero también en el acceso al sistema de bienestar social
y a la seguridad social, asi como a los bienes y servicios. Esto supuso una importante ampliacion del
ambito de aplicacion de la legislacion de la UE contra la discriminacién y responde a la conviccion
de que, para que las personas puedan desarrollar todo su potencial en el mercado de trabajo, resulta
también esencial garantizar la igualdad de acceso a areas como la salud, la educacion y la vivienda.
En 2004, la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios
(2004/113/CE) (23) amplio el alcance de la discriminacién por razones de sexo al area de los bienes
y servicios. Sin embargo, la proteccion contra la discriminacidn por razén de sexo no se corresponde
con la prevista en la Directiva sobre igualdad racial. La conocida como Directiva sobre igualdad de
trato entre hombres y mujeres (refundicion) (2006/54/CE) (24) tnicamente garantiza la igualdad de
trato en relacion con la seguridad social y no con el sistema de bienestar social, cuyo alcance es mayor,
puesto que incluye, por ejemplo, la proteccion social y el acceso a la sanidad y la educacion.

Aunque la orientacién sexual, las creencias religiosas, la discapacidad y la edad solo son motivos
protegidos en el ambito del empleo, las instituciones de la UE estan analizando actualmente una pro-
puesta (conocida como la «Directiva horizontal») (25) para ampliar la proteccion por estos motivos a
otros ambitos, como el acceso a bienes y servicios.

Reconociendo que sus politicas pueden afectar a los derechos humanos y con el propésito de ha-
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cer que los ciudadanos se sientan mas «proéximos» a la UE, esta y sus Estados miembros promulgaron
en 2000 la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. La Carta de la UE contiene
una lista de derechos humanos inspirada en los derechos reconocidos en las constituciones de los
Estados miembros, el CEDH vy los tratados universales de derechos humanos, como la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio. Bajo el titulo «Igualdad» (articulos 20 a 26), la
Carta de la UE hace hincapié en la importancia del principio de igualdad de trato en el ordenamiento
juridico de la Union.

Cuando se adoptd en 2000, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (26)
era un instrumento con caracter meramente «declarativo», es decir, sin fuerza juridica prescriptiva.
Sin embargo, con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en 2009, se modifico la naturaleza de la
Carta, que adquiri6 caracter juridicamente vinculante, con el mismo valor juridico que los tratados
de la UE. Como resultado de esto, las instituciones de la UE estan obligadas a cumplir la Carta, al
igual que los Estados miembros de la UE, aunque, en este ultimo caso, unicamente cuando apliquen
el Derecho de la Union (articulo 51 de la Carta de la UE). El articulo 21 de la Carta de la UE con-
tiene una prohibicién de discriminacion por diversos motivos. Esto significa que las personas pueden
reclamar si consideran que la normativa de la Unidn o la normativa estatal de aplicacion de la primera
no respetan la Carta de los Derechos Fundamentales. Los 6érganos jurisdiccionales nacionales pueden
solicitar al TJUE orientacion sobre la correcta interpretacién del Derecho de la Unidn, a través del
procedimiento de cuestiéon prejudicial previsto en el articulo 267 del TFUE.

La creaciéon de nuevos 6rganos en el seno de la UE, como la Agencia de los Derechos Funda-
mentales de la Union Europea (FRA) (27) o el Instituto Europeo de la Igualdad de Género (EIGE)
(28), han acompafiado estos avances con vistas a promover los derechos fundamentales y la igualdad.
Ademas de esto, la Red Europea de Organismos de Igualdad (Equinet) (29), que engloba cuarenta y
seis organizaciones de treinta y cuatro paises europeos, apoya y posibilita la labor de los organismos
nacionales de igualdad, fomentando asi la igualdad en Europa. La normativa de la UE relativa a la
igualdad de trato obliga a los Estados miembros a crear un organismo de igualdad con el cometido
de ofrecer una asistencia independiente a las victimas de la discriminacién. La mayoria de los Esta-
dos miembros ha cumplido esta exigencia, bien designando para ello una institucién ya existente,
bien creando un nuevo organismo que se encargue de desempenar las tareas asignadas por la nueva
normativa. No obstante, no se han adoptado directrices especificas para los Estados miembros sobre
el modo en que deben funcionar estos organismos. Por el momento, la legislacion europea contra la
discriminacion unicamente exige la creacion de estos organismos de igualdad para los ambitos de dis-
criminacién por razon de raza, origen étnico y sexo, pero numerosos paises disponen de organismos
que se ocupan de otros tipos de discriminacién.

1.1.3. Legislacion europea contra la discriminacion y tratados de derechos humanos de
las Naciones Unidas

Puntos clave

* La legislacion europea en materia de derechos humanos esta influida por los tratados de dere-
chos humanos de las Naciones Unidas.

» La Unioén Europea ha ratificado la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad (CDPD), cuyas disposiciones forman parte del ordenamiento juridico de la Union.

Como es natural, los mecanismos de proteccion de los derechos humanos no son exclusivos
de Europa: ademas de los mecanismos regionales existentes en América, Africa y Oriente Medio,
las Naciones Unidas han desarrollado un importante corpus normativo en el campo del Derecho
internacional relativo a los derechos humanos. Todos los Estados miembros de la UE son parte en
los siguientes tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas que prohiben la discriminacion:
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)(30), , el Pacto Internacional de los
Derechos Economicos y Sociales (Pidesc) (31), la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién Racial (CIEDR)
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(32), 1a Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW) (33), la Convencioén contra la Tortura (34) y la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(CDN) (35). Todos estos tratados de derechos humanos reconocen la proteccion contra la discrimi-
nacion en la prestacion, proteccion y promocién de los derechos. El Derecho de la Uniodn, incluidas
las directivas en materia de igualdad, hace referencia a distintos acuerdos internacionales, como la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, y la Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (36). También pueden encontrar-
se referencias a tratados de las Naciones Unidas en la jurisprudencia del TEDH, que subray6 que el
CEDH no puede interpretarse de manera aislada, sino en consonancia con los principios generales del
Derecho internacional. Asi, deben tenerse en cuenta las normas pertinentes del Derecho internacional
que resulten aplicables a las relaciones entre las partes, en particular las normas sobre la proteccién
internacional de los derechos humanos (37).

Tradicionalmente, solo los Estados pueden ser miembros de tratados de derechos humanos. Sin
embargo, a medida que aumenta la cooperacidn entre estos a través de organizaciones internaciona-
les, en las que delegan una parte importante de sus potestades y responsabilidades, es cada vez mayor
la necesidad de garantizar que estas organizaciones también se comprometan a cumplir con las obliga-
ciones de sus Estados miembros en materia de derechos humanos. La Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad de 2006 (CDPD) (38) es el primer tratado de derechos humanos de
las Naciones Unidas abierto a la participacion de organizaciones de integracion regional y fue ratifi-
cada por la UE en diciembre de 2010 (39). En 2015, el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad llevo a cabo su primera revisién para evaluar el cumplimiento de las obligaciones con-
traidas por la UE (40). En sus observaciones finales, el Comité se mostro preocupado por que las Di-
rectivas de la UE, esto es, la Directiva sobre igualdad racial (2000/43/CE), la Directiva sobre igualdad
de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios (2004/113/CE) y la Directiva sobre
igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicion) (2006/54/CE), no prohibieran expresamente
la discriminacion por razones de discapacidad y no previeran los ajustes razonables para las personas
con discapacidad en los ambitos de la proteccion social, la asistencia sanitaria, la rehabilitacion, la
educacion y la prestacion de bienes y servicios, como la vivienda, el transporte y los seguros (41). Se
recomienda que la UE amplie la proteccion contra la discriminacién a las personas con discapacidad
mediante la adopcidn de la Directiva horizontal sobre la igualdad de trato propuesta (42).

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. Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 216, apartado 2, del TFUE,
los acuerdos internacionales celebrados por la UE vinculan a la Unién y a los Estados miembros y
forman parte del Derecho de la Unién. Puesto que la UE es parte en la CDPD, las instituciones y los
Estados miembros de la UE deben cumplir la Convencion cuando apliquen el Derecho de la Unioén.
Ademas, los distintos Estados miembros se han adherido a la CDPD por derecho propio, lo cual les
impone obligaciones directas. La CDPD se ha convertido en un instrumento de referencia para la in-
terpretacion del Derecho de la Unidn y el Derecho derivado del CEDH en materia de discriminacion
por motivos de discapacidad (43). En 2013, el TJUE aplic6 una definicion de este término acorde con
el concepto de «discapacidad» empleado en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad. El Tribunal sefial6 al respecto que «la Directiva 2000/ 78 debe inter-
pretarse, en la medida de lo posible, de conformidad con dicha Convencion» (44).

El 11 de mayo de 2017, el Consejo de la Union Europea adoptd dos decisiones sobre la firma
por la UE del Convenio de Estambul, donde se prevén la cooperacién judicial en materia penal y de
asilo y la no devolucion. La comisaria europea de Justicia, Consumidores e Igualdad de Género, Vilra
Jourova, firmoé el Convenio de Estambul en nombre de la Unién Europea el 13 de junio de 2017. La
decision relativa a la firma es el primer paso en el proceso de adhesion de la UE al Convenio. Tras la
firma oficial, la adhesion exige la adopcion de las decisiones sobre la celebracion del Convenio. Di-
chas decisiones requeriran la aprobacién del Parlamento Europeo.
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1.2. ;Quién es el destinatario de la proteccion prevista en la legislacion europea
contra la discriminacion?

Puntos clave

» E1 CEDH protege a todas las personas que se encuentran bajo la jurisdiccion de sus cuarenta
y siete Estados parte.

* En el Derecho derivado de la UE, la proteccion es limitada.

Una cuestion previa que debe analizarse es la de los destinatarios de la proteccion prevista en la
legislacion de la UE y el CEDH. El CEDH protege a todas las personas situadas bajo la jurisdiccion
de un Estado miembro, sean o no ciudadanos de este y se hallen o no dentro de su territorio nacional,
siempre que se encuentren en areas situadas bajo el control efectivo del Estado (como los territorios
ocupados) (45). Sin embargo, tal como se expone en la seccion 5.7, la jurisprudencia derivada del
CEDH sefiala que los Estados pueden considerar que los nacionales y los no nacionales se encuentran
en situaciones diferentes (y, por tanto, darles un trato diferente en ciertas circunstancias).

En el Derecho de la Union, el articulo 18 del TFUE prohibe «toda discriminacién por razon de
la nacionalidad», de modo que todos los nacionales y ciudadanos de la Union Europea puedan recibir
un trato igualitario dentro del ambito de aplicacion de los Tratados. El articulo 18 se adoptd con la
finalidad de confirmar el principio de igualdad de trato con vistas a permitir la libre circulacion de
personas. Esto se debe a que la libre circulacion de trabajadores (articulo 45) es uno de los derechos
mas importantes de que gozan las personas dentro de la Union Europea. El articulo 18 debe aplicarse
en aquellos casos en que no exista ningun otro derecho a la no discriminacién especifico y garantiza la
igualdad de trato de todos los residentes, siempre que la situacion se rija por el Derecho de la Unidn.

A pesar del caracter amplio de los articulos 20 y 21 de la Carta de la UE, el alcance personal de
la proteccidon que confiere el Derecho derivado de la UE es restringido. Las Directivas en materia de
no discriminacion (46) no protegen a los nacionales de terceros paises (NTP) —ciudadanos de Estados
que no sean miembros de la UE— contra los tratos desfavorables en razén de la nacionalidad. Tanto
la Directiva sobre igualdad racial como la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo sefia-
lan que no confieren ningtn derecho a la igualdad de trato a los NTP en relacion con las condiciones
de entrada y de residencia (47) ni en relacion con el acceso al mercado laboral y la ocupacion (48).
También establecen que queda excluido de su ambito de aplicacion «cualquier tratamiento derivado
de la situacion juridica de los nacionales de terceros paises» (49). No obstante, y salvo por estas excep-
ciones, la prohibicién de discriminacion directa o indirecta por razén de raza u origen étnico en las
areas cubiertas por las Directivas también se aplica a los NTP. La Directiva sobre igualdad de trato
entre hombres y mujeres (refundicion) y la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres
en el acceso a bienes y servicios no excluyen la proteccion de los NTP. Ademas, los NTP disfrutan del
derecho a la igualdad de trato en practicamente todas las areas cubiertas por las Directivas en materia
de no discriminacioén si retunen los requisitos de los «residentes de larga duracién», para lo cual se
exige un

periodo de residencia legal de cinco afios (50). También estan protegidos por las disposiciones
relativas a la igualdad entre sexos. Por otra parte, la Directiva sobre reagrupacion familiar (51) permite
alos NTP residentes en un Estado miembro solicitar la reagrupacién de miembros de la familia en de-
terminadas condiciones. Por ultimo, pueden estar protegidos en determinados ambitos (por ejemplo,
el empleo) en virtud de acuerdos suscritos con terceros paises o de otros instrumentos del Derecho
de la Unidn, como la Directiva 2003/109/CE relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises
residentes de larga duracion.

Estas normas del Derecho de la Unién no impiden a los Estados miembros establecer condicio-
nes mas favorables en su Derecho interno. A este respecto, el CEDH impone a los Estados miembros
obligaciones en relacion con los NTP que, en algunos casos, van mas alla de las establecidas en la
legislacion de la UE.
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1.3. Ambito de aplicacién del CEDH: articulo 14 y Protocolo n.o 12

Puntos clave

« El articulo 14 del CEDH prohibe la discriminacion unicamente en el ejercicio de los derechos
reconocidos por el Convenio.

* El Protocolo n.o 12 confirid caracter independiente a la prohibicién de la discriminacion.

El articulo 14 garantiza la igualdad en «el goce de los derechos y libertades» reconocidos en el
Convenio. Por tanto, el TEDH no sera competente para conocer de las reclamaciones por discrimina-
cién que se encuentren fuera del alcance de alguno de los derechos protegidos en el CEDH. Siempre
que el TEDH analiza una supuesta vulneracion del articulo 14, lo hace en relacion con algin derecho
sustantivo. Los demandantes suelen alegar una vulneracion de un derecho sustantivo y, ademas, la
violacién de un derecho sustantivo en relacion con el articulo 14; es decir, la injerencia en sus dere-
chos, ademas de incumplir las exigencias del derecho sustantivo, resulta también discriminatoria 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 vulneracién de un derecho sustantivo, con frecuencia
no pasa a analizar la alegacion de discriminacion si considera que ello supondria volver a revisar una
cuestion practicamente idéntica.

1.3.1. Derechos reconocidos en el CEDH

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 cuales son estos derechos. El
Convenio contiene una lista de derechos principalmente «civiles y politicos», aunque también protege
algunos derechos que pueden considerarse «econdmicos y sociales».

Los derechos sustantivos incluidos en el CEDH cubren diversas areas: por ejemplo, el derecho a
la vida, el derecho al respeto de la vida privada y familiar y la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion.

El TEDH conoce de las reclamaciones por vulneracion del articulo 14 cuando se plantea una
cuestion de discriminacion en relacion con una de las areas 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 reguladas por la normativa de la
Unidén. Aunque la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea obliga a la UE a no
interferir en los derechos humanos con las medidas que adopte (incluida la prohibicion de la discrimi-
nacion), solo se aplica a los Estados miembros cuando apliquen el Derecho de la Union.

Desde la aprobacion de las Directivas en materia de no discriminacion y la ampliacion de la
proteccidn al acceso a bienes y servicios y el sistema de bienestar social, la diferencia en el ambito
de aplicacion de la proteccion derivada del CEDH y de las Directivas se ha reducido. No obstante,
pueden identificarse algunas areas en las que el Convenio proporciona una proteccion adicional a la
del Derecho de la Unidn. Estas se examinan a continuacion.

1.3.2. Alcance de los derechos reconocidos en el CEDH
Al aplicar el 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 relacién con un derecho sustantivo, aun-
que no se haya producido una vulneracion del propio derecho (52);

* en segundo lugar, ha sostenido que una reclamacioén por discriminacién puede
considerarse incluida dentro del alcance de determinado derecho aunque el asunto
en cuestién no esté relacionado con un aspecto concreto reconocido por el Con-
venio; en estos casos, basta con que los hechos del asunto estén relacionados en
términos generales con cuestiones protegidas en el Convenio (53).
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A los efectos de la aplicacion del articulo 14, el TEDH ha considerado, igualmente, en muchos
otros casos que todo derecho a percibir cualquier clase de prestacion del Estado entra dentro del ambi-
to de aplicacion del articulo 1 del Protocolo n.o 1 (59) (por considerarse un derecho de propiedad (60)
o del articulo 8 (por afectar a la vida privada o familiar) (61).

1.3.3. Protocolo n.0 12 al CEDH

El Protocolo n.o 12 prohibe la discriminacion en relacion con «el goce de los derechos reconoci-
dos por la ley» y «por parte de una autoridad publica», por lo que su &mbito de aplicacion es mayor que
el del articulo 14, exclusivamente relativo a los derechos reconocidos en el CEDH. En el primer caso
estudiado por el TEDH en el ambito del Protocolo n.o 12, Sejdi¢ y Finci contra Bosnia y Herzegovina
(62), analizado en la seccién 5.6, el Tribunal considerd que el articulo 1 de este Protocolo introducia
una prohibicion general de la discriminacion. También confirmo que las nociones de discriminacion
prohibidas por los articulos 14 y 1 del citado protocolo debian interpretarse de manera similar (63).

El comentario sobre el significado de estos términos incluido en el Informe explicativo del Pro-
tocolo n.o 12 sefala que su articulo 1 hace referencia a la discriminacién:

- en el disfrute de cualquier derecho especificamente reconocido a una persona por la legislacién
nacional;

- en el disfrute de cualquier derecho derivado de una obligacion clara de una autoridad 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;

- por una autoridad publica en el ejercicio de facultades discrecionales (por ejemplo, la conce-
sién de ciertos subsidios);

- por cualquier otra accién u omision de una autoridad publica (por ejemplo, la actuacion de los
responsables de la aplicacion de la ley al controlar unos disturbios) (64).

El Informe explicativo del Protocolo n.o 12 también indica que, aunque el Protocolo protege
principalmente a las personas frente a la discriminacién del Estado, también se aplica a las relaciones
entre los particulares que normalmente deban ser reguladas por el Estado. Pueden incluirse aqui, «por
ejemplo, la denegacion arbitraria del acceso al trabajo, a los restaurantes, a los servicios ofrecidos al
publico por particulares, como la asistencia médica, o a los suministros, como el agua y la electrici-
dad» (66). En términos generales, el Protocolo n° 12 prohibe la discriminacion fuera del ambito estric-
tamente personal, cuando las personas desempefian funciones que les colocan en situacion de decidir
sobre el modo de ofrecer bienes y servicios a disposicion del publico.

1.4. Ambito de aplicacion de la legislacion contra la discriminacion de la UE

Puntos clave

* En la normativa de la UE contra la discriminacion, la prohibicion de la discriminacion es de
naturaleza auténoma, pero esta limitada a ambitos concretos.

* El articulo 20 de la Carta de la UE confirma que todas las personas son iguales ante la ley, y el
articulo 21 prohibe toda discriminacion por una lista abierta de motivos.

* El principio de no discriminacién tnicamente puede aplicarse cuando la cuestion entre dentro
del ambito de aplicacién del Derecho de la Unién.

» La proteccion al amparo de las Directivas de la UE en materia de no discriminacion tiene
distinto alcance:
- la proteccion por razén de raza y origen étnico es la mas amplia, ya que abarca el acceso al
mercado laboral, el
sistema de bienestar y los bienes y servicios;
- la discriminacién por razon de sexo esta prohibida en el contexto del acceso al mercado
laboral, la seguridad social
(un concepto mas limitado que el del sistema general de bienestar social) y los bienes y ser-
vicios;
- la orientacion sexual, la discapacidad, la religion o las creencias y la edad solo estan prote-
gidas en el contexto del
acceso al mercado laboral.
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Al contrario de lo que ocurre con el articulo 14 del CEDH, la prohibicion de la discriminacion
prevista en el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea introduce
un derecho independiente que se aplica a situaciones que no necesitan estar cubiertas por ninguna
otra disposicion de la Carta. Asi, se prohibe toda discriminacion, «y en particular la ejercida por razon
de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convic-
ciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio,
nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual». Por su parte, el art. 20 de la Carta de la UE
establece que todas las personas son iguales ante la ley.

Debe tenerse en cuenta que la Carta de la UE distingue entre la «igualdad ante la ley» del articulo
20 y la «no discriminacion» prevista en el articulo 21 (67). El articulo 20 de la Carta se corresponde
con un principio incluido en todas las constituciones europeas y que también ha sido reconocido por
el Tribunal de Justicia como un principio basico del Derecho comunitario (68). Este principio requiere
que los Estados y las instituciones de la UE cumplan los requisitos de la igualdad formal (tratar los
asuntos similares de un modo semejante) al formular y aplicar el Derecho de la Union. El articulo
21 incluye la no discriminacion en el marco de las normas sustantivas. Esta prohibicion se encuentra
acompafada de una lista no exhaustiva de motivos prohibidos.

Segun ha establecido el TJUE, el principio de igualdad de trato es un principio general del Dere-
cho de la Unidn, contemplado en el articulo 20 de la Carta, del que el principio de no discriminacion,
previsto en el articulo 21, apartado 1, es una expresion particular (69).

Ademas de estos articulos, el titulo ITI de la Carta de la UE contiene otras disposiciones en mate-
ria de igualdad. Asi, el articulo 22 introduce la obligacion de respetar la diversidad cultural, religiosa y
lingiiistica. El articulo 23 hace referencia a la igualdad entre mujeres y hombres. Con arreglo al articu-
lo 24, los nifos tienen derecho a la proteccidn y a los cuidados necesarios para su bienestar. El articulo
25 establece que la UE reconoce y respeta el derecho de las personas mayores a llevar una vida digna
e independiente y a participar en la vida social y cultural. Segtn lo dispuesto en el articulo 26, la UE
reconoce y respeta el derecho de las personas discapacitadas a beneficiarse de medidas que garanticen
su autonomia, su integracién social y profesional y su participacién en la vida de la comunidad. Todo
el Derecho derivado de la UE, incluidas las Directivas en materia de igualdad, deben cumplir la Carta.

Sin embargo, el principio de no discriminacion unicamente puede aplicarse cuando la cuestion
entre dentro del ambito de aplicacion del Derecho de la Uniodn.

Las Directivas en materia de igualdad difieren en los grupos protegidos y las areas en las que se
prohibe la discriminacion.

La Directiva sobre igualdad racial (2000/43/CE) prohibe la discriminacion basada en el origen
racial o étnico en el empleo; la formacion profesional; la afiliacion en una organizacién de trabaja-
dores o de empresarios; la proteccién social, incluida la seguridad social y la asistencia sanitaria; las
ventajas sociales; la educacion; y el acceso a bienes y servicios disponibles para el publico y la oferta
de los mismos, incluida la vivienda. Protege a todas las personas fisicas dentro de la UE. Existen, no
obstante, dos limitaciones a su ambito de aplicacion: en primer lugar, solo se aplica a los bienes y servi-
cios disponibles para el publico y, en segundo lugar, no se aplica a las diferencias de trato por motivos
de nacionalidad y se entiende sin perjuicio de las disposiciones por las que se regulan la entrada, la
residencia y el empleo de los nacionales de terceros paises.

La Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo (2000/78/CE) prohibe la discrimina-
cién por motivos de orientacidén sexual, religion o convicciones, edad y discapacidad en el ambito
del empleo, la ocupacion y areas relacionadas, como la formacion profesional y la afiliacion en una
organizacion de trabajadores o de empresarios. Al igual que sucede con la Directiva sobre igualdad ra-
cial, la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo se aplica a las personas que se encuentren
dentro de la UE, y tanto al sector publico como al privado, pero no cubre la discriminacion por razén
de nacionalidad. También incluye una serie de excepciones a la aplicacion de sus disposiciones (74).

La Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios
(2004/113/CE) prevé la proteccion contra la discriminacién por razon de sexo en el acceso a bienes
y servicios y su suministro. Protege a todas las personas y organizaciones (tanto en el sector publico
como en el privado) que suministren bienes y servicios disponibles para el publico o bienes y servicios
que se ofrezcan fuera del ambito de la vida privada y familiar. Excluye de su ambito de aplicacion
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el contenido de los medios de comunicacion, la publicidad y la educacion. Tampoco se aplica en el
campo del empleo y el trabajo por cuenta propia.

La Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundiciéon) (2006/54/CE) ga-
rantiza la igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo relativo a la retribucién (articulo 4), los re-
gimenes profesionales de seguridad social (articulo 5) y el acceso al empleo, la formacién profesional,
la promocién y las condiciones de trabajo (articulo 14).

Ademas, existen otros actos juridicos que promueven la igualdad entre hombres y mujeres, en el
ambito de la seguridad social estatal (Directiva 79/7/CEE) (75), en el trato entre hombres y mujeres
que ejercen una actividad autonoma (Directiva 2010/41/UE) (76), en relacion con el embarazo (Di-
rectiva 92/85/CEE) (77) y en relacion con el permiso parental (Directiva 2010/18/UE) (78).

Noras

(1) Véase TJUE, C-555/07, Seda Kiiciikdeveci contra Swedex GmbH & Co. KG [GS], 19 de enero de 2010

(2) Véase, por ejemplo, TJUE, C-510/11 P, Kone Oyj y otros contra Comision Europea, 24 de octubre de 2013,
apartados 20-22.

(3 ) Véase, por ejemplo, TIUE, asuntos acumulados C-395/08 y C-396/08, Istituto nazionale della previdenza
sociale (INPS)/Tiziana Bruno y Massimo Pettini y Daniela Lotti y Clara Matteucci, 10 de junio de 2010,
apartados 31-32. (4 ) Véanse también el articulo 53 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea

6) El nimero de Estados miembros de la UE que ya han ratificado el Protocolo n.o 12 puede consultarse en la
pagina Chart of signatures and ratifications of Treaty 177.

(7 ) Consejo de Europa: Carta Social Europea (revisada), STCE n.o 163, 3 de mayo de 1996. (8) Consejo de
Europa: Carta Social Europea, STCE n.o 35, 18 de octubre de 1961. (9) CEDS, International Association
Autism-Europe contra Francia, reclamacion n.o 13/2002, 4 de noviembre de 2003. (10) Los textos de todos
los tratados del Consejo de Europa se encuentran disponibles en el sitio web de la Oficina de Tratados del
Consejo de Europa. (11) Consejo de Europa: Convenio Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales,
STCE n.o 157, 1 de febrero de 1995. Véanse el articulo 4; el articulo 6, apartado 2; y el articulo 9.

(12) Consejo de Europa: Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha contra la Trata de Seres Humanos,
STCE n.o 197, 2005. Véase el articulo 2, apartado 1.

(13) Consejo de Europa: Convenio sobre el Acceso a los Documentos Publicos, STCE n.o 205, 18 de junio de
2009. Véase el articulo 2, apartado 1.

(14) Consejo de Europa: Protocolo adicional al Convenio sobre la Ciberdelincuencia relativo a la penalizacion
de actos de indole racista y xenofoba cometidos por medio de sistemas informaticos, STE n.o 189. Véase el
articulo 3, apartado 1.

(15) Consejo de Europa: Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencion y Lucha contra la Violencia contra
las Mujeres y la Violencia Doméstica, STCE n.o 210, 2011. Véase el articulo 4.

(16) La Comision Europea propuso que la UE firmara el Convenio de Estambul. Véase la Propuesta de Decision
del Consejo relativa a la firma, en nombre de la Unién Europea, del Convenio del Consejo de Europa sobre
Prevencion y Lucha contra la Violencia contra las Mujeres y la Violencia Doméstica, COM(2016) 109 final,
Bruselas, 4/3/ 2016.

(17) Consejo de Europa: Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano
con respecto a las Aplicaciones de la Biologia y la Medicina: Convenio relativo a los Derechos Humanos y la
Biomedicina, STCE n.o 164, 1997. Véase el articulo 11.

(18) En 1993, la primera cumbre de Jefes de Estado o de Gobierno de los Estados miembros del Consejo de
Europa establecio la ECRI, que se compone de cuarenta y siete expertos independientes.

(19) Véase el sitio web de la ECRI.

(20) Esto se establecio por primera vez en asuntos como: TJUE, asunto 29/69, Erich Stauder/Stadt Ulm, 12
de noviembre de 1969; TJUE, asunto 11/70, Internationale Handelsgesellschaft mbH/ Einfuhr- und
Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, 17 de diciembre de 1970; TIUE, asunto 4/73, J. Nold, Kohlen-
und Baustoffgrofhandlung/Comision de las Comunidades Europeas, 14 de mayo de 1974; y en relacion
con el principio de no discriminacién: TJUE, asunto 149/77, Gabrielle Defrenne/Société anonyme belge de
navigation aérienne Sabena, 5 de junio de 1978.

(21) Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, DO L 303 de 2.12.2000, pp. 16-22.

(22) Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad
de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico, DO L 180 de 19.7.2000, pp. 22-26.
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(23) Directiva 2004/113/CE del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro, DO L 373 de 21.12.2004,
pp- 37-43.

(24) Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacion (refundicion), DO L 204 de 26.7.2006, pp. 23-36.

(25) Propuesta de Directiva del Consejo por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre las personas
independientemente de su religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, COM(2008) 426
final.

(26) Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, DO C 202 de 7.6.2016, pp. 389-405.24

(27) Véase el sitio web de la FRA.

(28) Véase el sitio web del EIGE.

(29) Véase el sitio web de Equinet.

(30) Asamblea General (AG) de las Naciones Unidas (1966): Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), 16 de diciembre de 1966, Serie de Tratados de las Naciones Unidas (STNU), vol. 999, p. 171.

(31) AG (Naciones Unidas) (1966): Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Pidesc),
16 de diciembre de 1966, STNU, vol. 993, p. 3.

(32) AG (Naciones Unidas) (1966): Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial (CIEDR), 16 de diciembre de 1966, STNU, vol. 660, p. 195.

(33) AG (Naciones Unidas) (1966): Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW), 18 de diciembre de 1979, STNU, vol. 1249, p. 13.26

(34) AG (Naciones Unidas) (1984): Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, 10 de diciembre de 1984, STNU, vol. 1465, p. 85.

(35) AG (Naciones Unidas) (1989): Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), 20 de noviembre de 1989,
STNU, vol. 1577, p. 3. Ademas, la mayoria de los Estados miembros también son parte en la Convencion
Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas (Naciones Unidas,
Doc. A/61/488, 20 de diciembre 2006); pero ninguno es parte aun en la Convencion Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (Naciones Unidas, Doc.
A/RES/45/158, 1 de julio de 2003).

(36) Véanse, por ejemplo, el considerando 4 de la Directiva 2000/78 y el considerando 3 de la Directiva 2000/43.

(37) TEDH, Harroudj contra Francia, n.o 43631/09, 4 de octubre de 2012, apartado 42. Véanse, por ejemplo,
TEDH, Khamtokhu y Aksenchik contra Rusia [GS], nums. 60367/08 y 961/11, 24 de enero de 2017, en
relacion con la CEDAW; y TEDH, Nachova y otros contra Bulgaria [GS], nams. 43577/98 y 43579/98, 6 de
julio de 2005, en relacion con la CIEDR.

(38) Naciones Unidas: Doc. A/61/611, 13 de diciembre de 2006. Todos los Estados miembros, salvo Irlanda,
ratificaron la CDPD.

(39) En el caso de la UE, la CDPD entr6 en vigor el 22 de enero de 2011.

(40) Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2015): Observaciones
finales sobre el informe inicial de la Union Europea, CRPD/C/EU/CO/1, 2 de octubre de 2015.

(41) Ibid., apartado 18.

(42) Ibid., apartado 19.

(43) TJUE, C-312/11, Comision Europea/Republica Italiana, 4 de julio de 2013; TJUE, C-363/12, Z./A
Government department y The Board of Management of a Community School [GS], 18 de marzo de 2014;
TJUE, C-356/12, Wolfgang Glatzel/Freistaat Bayern, 22 de mayo de 2014; TJUE, C-395/15, Mohamed
Daouidi/Bootes Plus SL y otros, 1 de diciembre de 2016; TJUE, C-406/15, Petya Milkova/lzpalnitelen
direktor na Agentsiata za privatizatsia i sledprivatizatsionen kontrol, 9 de marzo de 2017.

(44) TJUE, asuntos acumulados C-335/11 y C-337/11, HK Danmark, en representacion de Jette Ring/
Dansk almennyttigt Boligselskab y HK Danmark, en representacion de Lone Skouboe Werge/ Dansk
Arbejdsgiverforening, en representacion de Pro Display A/S, 11 de abril de 2013.

(45) TEDH, Al-Skeini y otros contra Reino Unido [GS], n.o 55721/07, 7 de julio de 2011, apartado 138; TEDH,
Loizidou contra Turquia, n.o 15318/89, 18 de diciembre de 1996, apartado 52; TEDH, Mozer contra Republica
de Moldavia y Rusia [GS], n.o 11138/10, 23 de febrero de 2016, apartado 101.

(46) Veéase el articulo 3, apartado 2, tanto de la Directiva 2000/43/CE como de la Directiva 2000/78/CE.

(47) Articulo 3, apartado 2, tanto de la Directiva 2000/43/CE como de la Directiva 2000/78/CE.

(48) Considerando 13 de la Directiva 2000/43/CE y considerando 12 de la Directiva 2000/78/CE.

(49) Articulo 3, apartado 2, tanto de la Directiva 2000/43/CE como de la Directiva 2000/78/CE.

(50) Directiva 2003/109/CE relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion,
DO L 16 de 23.1.2004, p. 44, articulo 11, apartado 1.

(51) Directiva 2003/86/CE sobre el derecho a la reagrupacion familiar, DO L 251 de 3.10.2003, p. 12.
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(52) Véase, por ejemplo, TEDH, Sommerfeld contra Alemania [GS], n.o 31871/96, 8 de julio de 2003.

(53) Véase, por ejemplo, TEDH, A. H. y otros contra Rusia, n.o 6033/13 y otras quince demandas, 17 de enero
de 2017, apartado 380f.

(59) Puede consultarse una explicacion del alcance del articulo 1 del Protocolo n.o 1 al CEDH en: A. Grgi¢, Z.
Mataga, M. Longar y A. Vilfan (2007): «The right to property under the ECHR», Human Rights Handbook,
n.o 10.

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

(61) Por ejemplo, TEDH, Weller contra Hungria, n.o 44399/05, 31 de marzo de 2009 (una prestacion econdmica
de seguridad social para apoyar a las familias con hijos).

(62) TEDH, Sejdi¢ y Finci contra Bosnia y Herzegovina [GS], nums. 27996/06 y 34836/06, 22 de diciembre de
2009.

(63) Comparese también: TEDH, Pilav contra Bosnia y Herzegovina, n.o 41939/07, 9 de junio de 2016.

(64) Protocolo n.o 12 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(STE n.o 177), Informe explicativo, apartado 22.

(66) Protocolo n.o 12 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(STE n.o 177), Informe explicativo, apartado 28.

(67) Véase, por ejemplo, FRA (2012): FRA Opinion on proposed EU regulation on property consequences of
registered partnerships, opinion de la FRA 1/2012, 31 de mayo de 2012, que examina la discriminacion
(articulo 21 de la Carta) (seccion 2.1) y la igualdad ante la ley (articulo 20 de la Carta) (seccion 2.2).

(68) TJUE, asuntos acumulados 117-76 y 16-77, Albert Ruckdeschel & Co. y Hansa-Lagerhaus Stréh & Co./
Hauptzollamt Hamburg-St. Annen; Diamalt AG/ Hauptzollamt Itzehoe, 19 de octubre de 1977; TJIUE, asunto
283/83, Firma A. Racke/Hauptzollamt Mainz, 13 de noviembre de 1984; TIUE, C-292/97, Kjell Karlsson y
otros, 13 de abril de 2000.

(69) TJUE, C-356/12, Wolfgang Glatzel/Freistaat Bayern, 22 de mayo de 2014, apartado 43.

(74) Véanse los capitulos 2 y 3.

(75) Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social, DO L 6 de 10.1.1979, pp. 24-25.

(76) Directiva 2010/41/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2010, sobre la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una actividad autonoma, y por la que se
deroga la Directiva 86/613/CEE del Consejo, DO L 180 de 15.7.2010, pp. 1-6.

(77) Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a
luz o en periodo de lactancia, DO L 348 de 28.11.1992, pp. 1-7.

(78) Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la que se aplica el Acuerdo marco revisado
sobre el permiso parental, celebrado por BUSINESSEUROPE, la UEAPME, el CEEP y la CES, y se deroga
la Directiva 96/34/CE, DO L 68 de 18.3.2010, pp. 13-20

2. CLASES DE DISCRIMINACION

00 0000000000000 00000000000000000000000000000000000000000000000

Discriminacion directa

UE

Articulo 2, apartado 2, letra a), de la Directiva sobre igualdad racial (2000/43/CE)

Articulo 2, apartado 2, letra a), de la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo
(2000/78/CE) Articulo 2, apartado 1, letra a), de la Directiva sobre igualdad de trato entre
hombres y mujeres (refundicion) (2006/54/CE)

Articulo 4, apartado 1, letra a), de la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres
en el acceso a bienes y servicios (2004/113/CE)

CdE

Articulo 14 del CEDH (prohibicién de discriminacion)

Articulo E de la CSE (no discriminacién)

00 0 0000000000000 0000000000000 0000000000000000000000000000000000

°
L]
L]
L]
L]
L]
[ ]
[ ]
L]
L]
°
°
L)
L)
L]
L]
L]
L]
L]
L]
L]
L]
L]

00 0000000000000 00000COCGOGS
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00 0000000000000 00000COCGOGS

00 00000000000 00000000000000OCC

0000 0000000000000 0000000000000 000

Discriminacion indirecta

UE

Articulo 2, apartado 2, letra b), de la Directiva sobre igualdad racial (2000/43/CE)

Articulo 2, apartado 2, letra b), de la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo
(2000/78/CE) Articulo 2, apartado 1, letra b), de la Directiva sobre igualdad de trato entre
hombres y mujeres (refundicion) (2006/54/CE)

Articulo 4, apartado 1, letra b), de la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres
en el acceso a bienes y servicios (2004/113/CE)

CdE

Articulo 14 del CEDH (prohibicién de discriminacion)

Articulo E de la CSE (no discriminacién)

00 0000000000000 00000000000000000000000000000000000000000000000

Acoso y ordenes de discriminar

UE

Articulo 2, apartados 3 y 4, de la Directiva sobre igualdad racial (2000/43/CE)

Articulo 2, apartados 3 y 4, de la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo (2000/78/
CE) Articulo 4, apartados 3 y 4, de la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mu-
jeres en el acceso a bienes y servicios (2004/113/CE)

Articulo 2, apartado 2, letras a) y b), de la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y
mujeres (refundicion) (2006/54/CE)

CdE

Articulo 2 (derecho a la vida), articulo 3 (prohibicion de la tortura), articulo 9 (libertad de reli-
gion), articulo 11 (libertad de reunioén y de asociacion) y articulo 14 (prohibicidn de discri-
minacién) del CEDH

Articulo E (no discriminacion) y articulo 26 (derecho a la dignidad en el trabajo) de la CSE
TEDH, Dordevié contra Croacia, n.o 41526/10, 2012

00 0000000000000 00000000000000000000000000000000000000000000000

Medidas Especificas

UE

Articulo 23 (igualdad entre mujeres y hombres), articulo 24 (derechos del nifio), articulo 25 (de-
rechos de las personas mayores) y articulo 26 (integracion de las personas discapacitadas) de
la Carta de los Derechos Fundamentales

Articulo 5 de la Directiva sobre igualdad racial (2000/43/CE)

Articulo 7 de la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo (2000/78/CE)

Articulo 3 de la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicion)
(2006/54/CE) Articulo 6 de la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres en
el acceso a bienes y servicios (2004/113/CE)

Resolucion del Parlamento Europeo sobre el refuerzo de la lucha contra el racismo, la xeno-
fobia y los delitos de odio [2013/2543(RSP)]

CdE

Articulo 14 (prohibicion de discriminacién) y Protocolo n.o 12, articulo 1 (prohibicion general
de la discriminacion), del CEDH

Articulo E de la CSE (no discriminacion)

00 0000000000000 00000000000000000000000000000000000000000000000
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000 0000000000000 0000000000000000000000000000000000000000000000

Delito de odio/ Discurso de odio

UE

Resolucion del Parlamento Europeo sobre el refuerzo de la lucha contra el racismo, la xenofobia
y los delitos motivados por el odio [2013/2543(RSP)]

Decision Marco del Consejo relativa al racismo y la xenofobia (2008/913/JAI)

Directiva sobre los derechos de las victimas (2012/29/UE)

000 0000000000000 0000000000000000000000000000000000000000000000

00 00000OC0COGCOGNOIOSINOSS
00 00000OC0COGCOGNOIOSINOSS

000 0000000000000 0000000000000000000000000000000000000000000000

Punto clave
 La discriminacién es una situacion en la que una persona se encuentra de alguna forma en
desventaja por uno o varios de los motivos protegidos.
00 0000000000000 00000000000000000000000000000000000000000000000

o000 00OCOOCS
o000 00OCOOCS

La finalidad de la legislacion contra la discriminacion es ofrecer a todas las personas posibilida-
des equitativas y justas de acceder a las oportunidades sociales. Diariamente realizamos elecciones
sobre cuestiones como con quién nos relacionamos, donde compramos y donde trabajamos. Preferi-
mos ciertas cosas y ciertas personas a otras. Aunque expresar nuestras preferencias subjetivas es algo
normal y habitual, en ocasiones ejercemos funciones que nos sitian en una posicion de autoridad 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 médi-
cos, con poderes publicos o con poder de decision 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.

El principio de no discriminacion prohibe los supuestos en los que determinadas personas o
grupos de personas en situacion idéntica reciben un trato diferente, o personas o grupos
de personas en situacion diferente reciben un trato igual.

En primer lugar, establece que las personas que se hallan en situacién similar deben recibir un
trato similar y no menos favorable por el simple hecho de tener una determinada caracteristica «pro-
tegida» («discriminacion directa»). En segundo lugar, en determinadas situaciones, el trato basado en
criterios aparentemente neutros puede suponer un trato discriminatorio si resulta 47 Como utilizar
este manual desfavorable para una persona o un grupo de personas en razon de una caracteristica
concreta de dicha persona o grupo («discriminacion indirecta»).

2.1. Discriminacion directa

Puntos clave

* La discriminacion directa se produce cuando una persona recibe un trato menos favorable por
alguno de los «motivos protegidos».

« El trato menos favorable se determina por comparacién entre la supuesta victima y otra per-
sona que no posea la caracteristica protegida y se encuentre en una situacion similar. Los
tribunales europeos y los tribunales nacionales han aceptado la nocién de discriminacion por
asociacion, que tiene lugar cuando una persona recibe un trato menos favorable debido a su
asociacion con otra que posee una «caracteristica protegida».

El CEDH y la legislacion de la UE definen de modo similar la discriminacion directa. En el De-
recho de la Union, el articulo 2, apartado 2, de la Directiva sobre igualdad racial establece que existira
discriminacion directa «cuando, por motivos de origen racial o étnico, una persona sea tratada de ma-
nera menos favorable de lo que sea, haya sido o vaya a ser tratada otra en situacién comparable» (79).

35



En virtud del CEDH, para que exista discriminacion directa, el TEDH sefala que debe existir una
«diferencia de trato entre personas que se hallen en situaciones analogas o notablemente similares» y
ello «a partir de caracteristicas identificables» (80).

Desde el punto de vista procesal, con arreglo al CEDH, el demandante debe poder demostrar
que se ha visto «afectado directamente» por la medida incriminada a fin de poder presentar la deman-
da (condicién de victima) (81).

Al contrario de lo que sucede en el CEDH, con arreglo al Derecho de la Unidn, puede estable-
cerse la discriminacién directa incluso si no existe ningin reclamante identificable que alegue haber
sido victima de dicha discriminacién. En el asunto Feryn (82), el TJUE determind que el hecho de que
un empleador declare publicamente que no contratara a trabajadores de determinado origen étnico
o racial constituye una discriminacién directa en la contratacion, en el sentido de la Directiva sobre
igualdad racial (2000/43/CE), ya que declaraciones de esa clase pueden disuadir firmemente a deter-
minados candidatos de la solicitud del empleo y por tanto dificultar su acceso al mercado de trabajo.

Existira 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».

2.1.1. Trato menos favorable

El nucleo de la discriminacion directa es el trato menos favorable sufrido por una persona. Puede
resultar relativamente sencillo identificar este tipo de discriminacién en comparaciéon con la discri-
minacion indirecta, para la cual suelen necesitarse datos estadisticos (véase mas adelante). Estos son
algunos ejemplos tomados de asuntos citados en el presente manual: denegacion de la entrada en res-
taurantes o tiendas; percepcion de menores pensiones o remuneraciones; abusos verbales o violencia;
denegacion de paso en un control; mayor o menor edad de jubilacion; exclusion de determinadas pro-
fesiones; denegacién de derechos de herencia; exclusion del sistema educativo general; deportacion;
prohibicion de portar simbolos religiosos; y denegacion o retirada de asignaciones de seguridad social.
Por tanto, el primer elemento de la discriminacion directa es la prueba de la diferencia de trato. La
discriminacion directa también puede darse cuando se trata de forma idéntica a personas en situacio-
nes diferentes. E1 TEDH ha sefialado que «el derecho de disfrutar de los derechos garantizados por el
Convenio, sin sufrir discriminacion, se transgrede igualmente cuando [...] los Estados no aplican un
trato diferente a personas cuyas situaciones son sensiblemente diferentes» (83).

2.1.2. Referencia comparativa

El trato menos favorable puede determinarse mediante la comparacion con otra persona que se
halle en una situacion similar. Una reclamacién por «baja» remuneracion solo lo serd por discrimina-
cién si se demuestra que la remuneracion es inferior a la de otro empleado del mismo empleador que
realice una tarea similar. Por tanto, para determinar si una persona ha sido objeto de un trato menos
favorable, es necesario identificar una «referencia comparativar; es decir, una persona que se halle en
circunstancias sustancialmente iguales y cuya principal diferencia respecto a la otra persona sea un
«motivo protegido». La prueba de la referencia comparativa no tiene por qué ser litigiosa y la discri-
minacién puede determinarse sin debatir expresamente esta cuestion. A continuacién, se exponen
algunos casos en los que el 6rgano decisor plantea expresamente la cuestion de la demostracion de la
referencia comparativa.

Con arreglo al Derecho de la Unidn, el TJUE ha examinado de manera detallada en varios
asuntos si pueden considerarse comparables dos grupos.

En virtud del Derecho de la Union, la prueba del caracter analogo en los asuntos referidos a la
igualdad de retribucién implica determinar si el trabajo realizado por la mujer trabajadora es «igual» o
«de igual valor» al del hombre trabajador y si existen diferencias en el salario percibido por los trabaja-
dores y las trabajadoras. E1 TJUE no acepta al respecto la comparacion entre empresas.

Una obvia excepcion a la exigencia de una «referencia comparativa» adecuada, al menos en el
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marco del empleo, corresponde a la discriminacion por embarazo. Segun la jurisprudencia consolida-
da del TJUE, cuando el perjuicio sufrido por la mujer se debe a su embarazo, este constituye una dis-
criminacion directa basada en el sexo y no resulta necesario identificar ninguna referencia comparati-
va (88). Lo mismo resulta aplicable en aquellas situaciones en que la discriminacion esté relacionada
con el permiso por maternidad (89) o el sometimiento a un tratamiento de fecundacion in vitro (90).

En virtud del CEDH, el TEDH ha sefialado que resulta posible considerar andloga la situacion
entre dos grupos de personas a los efectos de una reclamacion concreta pero no de otra. Por ejemplo,
puede considerarse que las parejas casadas no se hallan en una situaciéon comparable a la de las parejas
no casadas en los ambitos de la tributacion, la seguridad social o la politica social. Por el contrario, se
ha considerado que ambos tipos de parejas estan en una situacion comparable, en aquellos casos en
que hubieran establecido una vida familiar, a los efectos de la posibilidad de mantener contacto tele-
fonico cuando uno de los miembros se encuentra en prision (91). Por tanto, el caracter analogo debe
evaluarse a la luz de la finalidad de la medida recurrida y no en un contexto abstracto.

De manera analoga, pueden encontrarse alusiones a referencias comparativas en la jurispruden-
cia del CEDS desarrollada con motivo de la aplicacion de la CSE.

El CEDS ha indicado que el estatuto juridico de los distintos grupos en el Derecho nacional
es irrelevante para evaluar si estos se encuentran en una situacién comparable. Por ejemplo, en el
asunto Associazione Nazionale Giudici di Pace contra Italia (97) (analizado de manera detallada en
la seccion 5.12), relativo al acceso al régimen de seguridad social, el CEDS compar¢ la situacion de
jueces titulares y legos, y sostuvo que, en las circunstancias del caso, tnicamente resultaban relevantes
las responsabilidades asignadas, la autoridad jerarquica y las tareas realizadas por ambos grupos de
jueces. Al ser estas similares, el CEDS determin6 que los jueces legos desempefiaban una funcion
equivalente a la de los jueces titulares. Por otra parte, ha sefialado que la comparacién debe realizarse
unicamente entre grupos diferentes del Estado miembro de que se trate. Asi, en el asunto Fellesfor-
bundet for Sjefolk (FFFS) contra Noruega (98) (analizado de manera detallada en la seccion 5.5),
relativo a la edad de jubilacion de los marineros noruegos, el reclamante aleg6é que la norma nacional
pertinente era discriminatoria por razon de la edad, tanto si se comparaba con el régimen aplicable a
los marineros empleados en buques de otros paises (en los que la edad de jubilacién de los marineros
era mayor que en Noruega) como si se comparaba con la situacion de otros trabajadores noruegos.
El CEDS sostuvo que el examen debia circunscribirse a la situacion en Noruega. Por lo que se refiere
en concreto a esta reclamacion, aceptd que los trabajadores petroleros y los practicos mas antiguos
constituian categorias de trabajadores comparables, al considerar que se encontraban en una situacioén
suficientemente similar, en particular, por la dificultad profesional y el esfuerzo fisico.

2.1.3. Causalidad

En el capitulo 5 se analizan los distintos «motivos protegidos» previstos en la legislacién euro-
pea contra la discriminacion: el sexo, la identidad de género, la orientacion sexual, la discapacidad,
la edad, la raza, el origen étnico y nacional, la religion y las creencias. En esta seccion se aborda la
necesidad de un nexo causal entre el trato menos favorable y el motivo protegido. Para cumplir este
requisito basta formular una sencilla pregunta: ;habria recibido la persona un trato menos favorable si
hubiera tenido distinto sexo, raza o edad o hubiera ocupado otra posicion en alguno de los restantes
motivos protegidos? Si la respuesta es afirmativa, el trato menos favorable se debe claramente al mo-
tivo en cuestion.

La disposicion o practica aplicada no ha de hacer necesariamente referencia explicita al «motivo
protegido», siempre que mencione otro factor indisociable de este. Basicamente, para determinar si
existe una discriminacién directa, se analiza si el trato menos favorable se debe a un «motivo protegi-
do» indisociable del factor concreto objeto de reclamacion.

2.1.4. Discriminacion por asociacion

El TJUE ha realizado una interpretacion amplia del alcance del concepto de «motivo protegido».
Asi, este puede abarcar la «discriminacion por asociacion», cuando la victima de la discriminacion
no sea la propia persona con la caracteristica protegida. También puede implicar una interpretacion
abstracta del motivo concreto. Esto obliga a los profesionales del Derecho a analizar detalladamente
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las argumentaciones subyacentes al trato menos favorable y buscar pruebas de que el motivo protegido
sea, directa o indirectamente, la causa de dicho trato.

El TEDH también ha confirmado que el articulo 14 cubre la discriminacién por asociacion.

El concepto de discriminacién por asociacion también puede encontrarse en la jurisprudencia
de distintos paises.

2.2. Discriminacion indirecta

Puntos clave

¢ La discriminacion indirecta tiene lugar cuando una disposicion aparentemente neutra intro-
duce una desventaja para una persona o un grupo de personas que comparten las mismas
caracteristicas.

» Hay que acreditar que un grupo resulta desfavorecido por una decisioén respecto a otro grupo
de referencia.

Tanto el Derecho de la Union como el Derecho del CdE reconocen que prohibir la diferencia de
trato de las personas que se encuentran en situaciones similares puede no ser suficiente para alcanzar
una igualdad de hecho. En algunos casos, al ofrecerse el mismo trato a personas que se encuentran
en situaciones diferentes, puede generarse una desventaja concreta para determinadas personas. En
este caso, no es el trato lo que difiere, sino sus efectos, que afectan de distinto modo a personas con
caracteristicas diferentes. La idea de que las situaciones diferentes deben recibir un trato diferenciado
constituye la base del concepto de discriminacion indirecta.

En el Derecho de 1a Union, el articulo 2, apartado 2, letra b), de la Directiva sobre igualdad
racial establece que «existira discriminacion indirecta cuando una disposicion, criterio o practica apa-
rentemente neutros sittie a personas de un origen racial o étnico concreto en desventaja particular con
respecto a otras personas» (106).

Por lo que respecta al CEDH, el TEDH se ha basado en esta definiciéon de la discriminacion
indirecta en algunos de sus fallos, al indicar que «la diferencia de trato puede consistir en unos efectos
desproporcionadamente perjudiciales de una politica o medida general que, pese a estar formulada de
modo neutro, discrimine a un determinado grupo» (107).

En el ambito de la CSE, el CEDS ha concluido que la discriminacién indirecta puede surgir
cuando «no se toman en cuenta adecuadamente y de forma positiva todas las diferencias pertinentes
entre las personas que se encuentran en una situaciéon comparable o cuando no se toman medidas
apropiadas para garantizar que todas las personas puedan acceder realmente a los derechos y las ven-
tajas colectivas que se encuentran a disposicion de todos» (108).

Los elementos de la discriminacion indirecta son los siguientes:

¢ una disposicion, criterio o practica neutros;

 que afecta de modo sustancialmente mas perjudicial a un grupo definido por un «motivo
protegido»;

* en comparacion con otras personas en situacion similar.

Debe observarse, sin embargo, que ambos tipos de discriminacion dan lugar a una diferencia de
trato en situaciones comparables. Por ejemplo, una mujer podria verse excluida del acceso al mercado
laboral porque el empleador no desee contratar mujeres (discriminacién directa) o porque los requi-
sitos para cubrir el puesto se formulen de modo que la mayoria de las mujeres no puedan cumplirlos
(discriminacion indirecta). En algunos casos, la division es mas tedrica y puede resultar problematico
determinar si la situacion constituye un caso de discriminacién directa o indirecta (109).

2.2.1. Una disposicion, criterio o prdctica neutros
El primer elemento identificable de la discriminacion indirecta es una disposicion, criterio o
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practica aparentemente neutros. En otras palabras, debe haber algun tipo de requisito aplicable a todas
las personas. Se exponen a continuacion algunos asuntos con caracter ilustrativo. Pueden encontrarse
otros ejemplos en el capitulo 6, sobre los aspectos probatorios y el papel de las estadisticas.

2.2.2. Efectos sustancialmente mds perjudiciales para un grupo protegido

El segundo elemento caracteristico es que la disposicidn, criterio o practica aparentemente neu-
tros situe a un «grupo protegido» en una desventaja particular. Esta es la diferencia entre la discrimi-
nacidn indirecta y la discriminacion directa: se desplaza el enfoque, del trato diferente a la diferencia
en los efectos.

Al analizar las pruebas estadisticas del efecto desproporcionadamente perjudicial para el «grupo
protegido» respecto a otras personas en situacién similar, el TJUE y el TEDH buscan muestras de que
una proporcion especialmente grande de los perjudicados pertenezca a dicho grupo. Por ejemplo, en
el asunto Di Trizio contra Suiza (115), el TEDH se baso6 en unas estadisticas que mostraban que el 97
% de las personas afectadas por el método de calculo de la prestacion por discapacidad eran mujeres
que deseaban reducir su jornada laboral tras el nacimiento de un hijo. Esta cuestién se examina con
mayor detalle en el capitulo 6, relativo a los aspectos probatorios. Por lo que ahora respecta, nos re-
mitimos a la recopilacion de expresiones utilizadas por el TJUE que aparecen en las conclusiones del
abogado general Léger en el asunto Nolte con respecto a la discriminacién sexual: «[P]ara presumirse
discriminatoria, la medida debe afectar a un numero mucho mas elevado de mujeres que de hombres
[Rinner-Kiithn (116)], o a un porcentaje considerablemente inferior de hombres que de mujeres [Nimz
(117), Kowalska (118)], o a un porcentaje muy superior de mujeres que de hombres [De Weerd (119)]»
(120).

2.2.3. Referencia comparativa

Al igual que en el caso de la discriminacién directa, el tribunal debe encontrar una referencia
comparativa para decidir si el efecto de determinada disposicion, criterio o practica es sustancialmente
mas perjudicial que el experimentado por otras personas en situacion similar. Tanto en los presun-
tos casos de discriminacién directa como indirecta, los tribunales deben comparar, por ejemplo, los
hombres con las mujeres, las parejas homosexuales con las parejas heterosexuales, o las personas con
discapacidades con las personas sin discapacidades.

Sin embargo, para la determinacion de la discriminacién indirecta, es necesario probar la exis-
tencia de dos grupos: uno en una posicién de ventaja y otro en una posicion de desventaja por la
medida impugnada. En general, el grupo en situacién de desventaja no esta formado unicamente por
personas con caracteristicas protegidas. Por ejemplo, los trabajadores a tiempo parcial a los que coloca
en una situacion de desventaja determinada disposicién son mayoritariamente mujeres, pero también
puede haber hombres afectados. Por otra parte, no todas las personas con una caracteristica particu-
lar sufren una situacién de desventaja. Por ejemplo, en una situacion en la que se exija un perfecto
dominio de una lengua para poder acceder a un puesto, los candidatos extranjeros se encontraran en
general en una situacion de desventaja, pero es posible que algunos de estos candidatos cumplan este
requisito. En aquellos casos en los que un criterio formalmente neutro afecta en la practica a un grupo
completo, el TJUE ha apreciado que existe discriminacion directa (122).

2.3. Discriminacion multiple e interseccional

Puntos clave

* Al abordarse la discriminacion desde la perspectiva de un unico motivo, no se encaran adecua-
damente las distintas manifestaciones de las diferencias de trato.

¢ La «discriminacion multiple» hace referencia a la discriminacion que tiene lugar por diversos
motivos que intervienen por separado.

* La «discriminacion interseccional» describe una situacion en la que intervienen diversos moti-
vos y estos interactuan entre si de manera simultanea, de modo que resultan indisociables y
generan tipos especificos de discriminacion.
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Debido a sus diferentes contextos, las personas se enfrentan a menudo a una discriminacion mul-
tiple, porque todo el mundo tiene una edad, un sexo, un origen étnico, una orientacion sexual, un sis-
tema de creencias o una religion y todo el mundo presenta determinado estado de salud o puede verse
afectado por una discapacidad. Ningin grupo caracterizado por un rasgo especifico es homogéneo.
Todas las personas presentan un conjunto de caracteristicas unico que puede afectar a sus relaciones
con los demas y puede conllevar una relacién de dominacién de unas personas sobre otras. Cada vez
se es mas consciente de que abordar la discriminacion desde la perspectiva de un tinico motivo no sirve
para abarcar ni encarar adecuadamente 67 Cémo utilizar este manual las distintas manifestaciones
de las diferencias de trato de las que pueden ser objeto las personas en su vida diaria. No existe un
Unico término para designar esta situacion: a menudo se usan de manera intercambiable los términos
«discriminacion multiple», «discriminacion acumulativa», «discriminacién mixta», «discriminacion
combinada» y «discriminacion interseccional», aunque presentan unas implicaciones ligeramente di-
ferentes. La «discriminacién multiple» suele hacer referencia a la discriminacion que tiene lugar por
diversos motivos que intervienen por separado, mientras que la «discriminacion interseccional» hace
referencia a una situacion en la que intervienen diversos motivos y estos interactuan entre si de manera
simultanea, de modo que resultan indisociables (124) y generan tipos especificos de discriminacion.

En el CEDH, tanto el articulo 14 como el Protocolo n.o 12 adicional prohiben la discrimina-
cién por un numero de motivos muy diverso, por lo que, en teoria, permiten presentar una demanda
fundamentada en mas de un unico motivo. Ademads, al no ser exhaustiva la lista de motivos de discri-
minacion, el TEDH puede ampliar los motivos mencionados e incluir unos nuevos. Sin embargo, el
Tribunal no utiliza los términos «discriminacion multiple» ni «discriminacion interseccional.

En asuntos mas recientes, el TEDH parece reconocer tacitamente el fenémeno de la discrimina-
cion interseccional y diversos terceros intervinientes le han instado en repetidas ocasiones a recono-
cerlo. El TEDH tiene muy en cuenta el enfoque basado en multiples motivos, a pesar de no utilizar los
términos «discriminacion multiple» ni «discriminacién interseccional».

En el Derecho de l1a Unidn, la Gnica mencion a la discriminacién multiple (130) se encuentra
en los considerandos de la Directiva sobre igualdad racial (2000/43/ CE) y de la Directiva relativa
a la igualdad de trato en el empleo (2000/78/ CE), donde meramente se indica que «a menudo, las
mujeres son victimas de discriminaciones multiples».

De manera andloga al articulo 14 del CEDH, el articulo 21 de la Carta de la UE contiene una
lista no exhaustiva de motivos de discriminacion. Sin embargo, resulta imposible ampliar los motivos
de discriminacion en el Derecho derivado de la UE, puesto que los motivos previstos en las Directivas
en materia de igualdad representan una lista exhaustiva. El TJUE ha reiterado en numerosas ocasio-
nes que no le compete ampliar dichos motivos (131) y, por ahora, no ha invocado los articulos 20 o
21 de la Carta de la UE para adoptar una postura diferente. Esto significa que no resulta posible crear
nuevos motivos que reflejen situaciones de discriminacién especificas sufridas por algunos grupos,
como las mujeres negras.

Otra posibilidad consiste en combinar motivos de la lista existente sin considerar esta combi-
naciéon como un nuevo subgrupo. Sin embargo, este enfoque presenta limitaciones por el diferente
ambito de aplicacion de las distintas Directivas. Resulta dificil determinar si el caracter abierto de los
art. 20 y 21 permitiria mas amplia interpretacion, puesto que el TJUE todavia no ha hecho referencia
a estos articulos en casos del tipo descrito.

Por tanto, con arreglo al Derecho de la Union, aunque la discriminacion puede estar basada en
varios motivos protegidos, el TJUE considera que no puede crearse ninguna categoria de discrimina-
cion nueva consistente en una combinacion de varios de dichos motivos.

En el Derecho internacional, la interseccionalidad estd reconocida oficialmente por el Comi-
té de la CEDAW como un concepto pertinente para comprender el alcance de la obligacion de los
Estados parte de erradicar la discriminacion. El Comité indico: «los Estados partes deben reconocer
y prohibir en sus instrumentos juridicos estas formas entrecruzadas de discriminacion y su impacto
negativo combinado en las mujeres afectadas» (133).
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2.4. Acoso y Ordenes de discriminar

2.4.1. El acoso y la orden de discriminar en las Directivas de la UE en materia de no
discriminacion

Punto clave
* El acoso es una manifestacion particular de la discriminacién directa que se trata de manera
independiente en el Derecho de la Union.

La prohibicion del acoso y la orden de discriminar en el marco de la legislacion de la UE contra
la discriminacion se introdujo con la finalidad de lograr una proteccién mas integral.

En las Directivas de la UE en materia de no discriminacion, el acoso aparece como un tipo
especifico de discriminacion. Anteriormente, se trataba como una manifestacion particular de la dis-
criminacion directa. Su inclusion en un epigrafe independiente de las Directivas se basa mas en la
importancia de poner de relieve esta forma de trato discriminatorio particularmente nocivo que en un
cambio conceptual.

La normativa de la UE adopta un enfoque objetivo/subjetivo flexible. En primer lugar, para
determinar la existencia del acoso se emplea la percepcién que la victima tenga del trato. En segundo
lugar, aunque la victima no perciba efectivamente los efectos del acoso, este aun podra apreciarse si el
reclamante es el objeto del comportamiento en cuestion.

De conformidad con las Directivas en materia de no discriminacion, el acoso constituira discri-
minacion cuando:

* se produzca un comportamiento no deseado relacionado con un motivo protegido.

* que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de la persona.

* 0 crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo (134).

Tal como sefial6 la Comisién Europea en la exposicion de motivos de la Propuesta de Directiva
relativa a la igualdad de trato en el empleo y de la Propuesta de Directiva sobre igualdad racial, pre-
sentadas por la Comision, el acoso puede adoptar diversas formas, «desde alusiones verbales y gestos
hasta la produccidn, exhibicion o distribucidén de material escrito, fotografico o de otro tipo», siempre
que este comportamiento sea grave (135). En el asunto S. Coleman/Attridge Law y Steve Law (136),
el TJUE determiné que la prohibicion del acoso no protegia exclusivamente a las personas con deter-
minadas caracteristicas, sino que, por ejemplo, la madre de un nifio con discapacidad también estaba
protegida por dicha prohibicion. La interpretacion de la nocion de «acoso» se puede encontrar en la
jurisprudencia del Tribunal de la Funcion Publica de la Union Europea (TFP) (137), que resuelve en
primera instancia de los contenciosos de la funcion publica de la Unién Europea. E1 TFP ha explicado
que una conducta se calificaria de acoso cuando un observador imparcial y razonable, dotado de una
sensibilidad normal y que se encontrara en las mismas condiciones, la considerara excesiva y critica-
ble (138). Ademas, haciendo referencia a la definicion de «acoso» incluida en la Directiva relativa a
la igualdad de trato en el empleo (2000/78/CE), el TFP ha subrayado que, de la condicion de tener
«como objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de la persona», se deduce que el acosador
no tiene por qué pretender el descrédito de la victima o la degradacion deliberada de sus condiciones
de trabajo. Basta con que dicha conducta reprobable, siempre y cuando sea voluntaria, haya condu-
cido objetivamente a las referidas consecuencias (139). El1 TFP ha sostenido que la valoracién del
rendimiento de un funcionario realizada por un supervisor, aun siendo critica, no puede calificarse
de acoso. Por tanto, los comentarios negativos dirigidos a un miembro del personal no atentan contra
su personalidad, su dignidad ni su integridad cuando estan expresados en términos moderados y no
se basan en alegaciones injustas y carentes de toda relacion con los hechos objetivos (140). También
ha indicado que la denegacion de las vacaciones anuales a fin de garantizar el funcionamiento co-
rrecto del servicio no puede considerarse como tal una manifestacion de acoso psicologico (141). Las
Directivas sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres establecen el acoso sexual como un tipo
concreto de discriminacion, cuando el comportamiento «verbal, no verbal o fisico» no deseado sea de
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indole «sexual» (142). Una encuesta de la FRA en la UE sobre la violencia de género contra la mujer
muestra que el 75 % de las mujeres que trabajan como profesionales cualificadas o en la alta direccion
han sido victimas de acoso sexual (143) y una de cada diez mujeres ha sido victima de acecho o acoso
sexual a través de las nuevas tecnologias (144). De acuerdo con la definicion de acoso, no es necesaria
ninguna referencia comparativa para probarlo, como corresponde al hecho de que el acoso es intrin-
secamente malo por la forma que adopta (abuso verbal, no verbal o fisico) y por su efecto potencial
(atentar contra la dignidad humana). Las cuestiones de hecho relativas a si una conducta constituye
0 no acoso suelen determinarse en el ambito nacional, antes de remitir los asuntos al TJUE. Por este
motivo, los siguientes asuntos proceden de érganos jurisdiccionales nacionales.

Ademas, todas las Directivas en materia de no discriminacién establecen que la «orden de discri-
minar» se considera «discriminacion» (147). Sin embargo, ninguna de las Directivas ofrece una defi-
nicion de dicho término. Para que resulte de utilidad en la lucha contra las practicas discriminatorias,
no debe restringirse unicamente a las 6rdenes de cardcter imperativo, 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 tri-
bunales. Un ejemplo de orden de discriminar seria aquella situacion en la que el propietario ordenara
a un agente inmobiliario que no alquilara su apartamento a parejas homosexuales. Los actos de acoso
y de instruccion de discriminacion, ademas de constituir un tipo de discriminacion, pueden entrar
también en el ambito del derecho penal nacional, especialmente si guardan relacion con la raza o el
origen étnico (148).

2.4.2. El acoso y las ordenes de discriminar en el CEDH y la CSE

Aunque el CEDH no prohibe especificamente el acoso ni las 6rdenes de discriminar, recoge
ciertos derechos en este campo. Ademas, la prohibicion del acoso puede considerarse incluida en el
derecho al respeto a la vida privada y familiar (protegido por el articulo 8 del CEDH) o en el derecho
a no ser sometido a penas o tratos inhumanos o degradantes previsto en el articulo 3. Las 6rdenes de
discriminar se pueden examinar en funcion de otras disposiciones del CEDH, como la libertad religio-
sa del articulo 9 o la libertad de reunidn pacifica recogida en el articulo 11, dependiendo del contexto.
Si dichos actos muestran un motivo de discriminacién, el TEDH analizara los supuestos incumpli-
mientos de las disposiciones pertinentes del Convenio, de manera independiente o en conjuncién con
el articulo 14, que prohibe la discriminacion.

En la CSE, el articulo 26, punto 2, establece el derecho a la protecciéon de la dignidad humana
contra los actos de acoso que creen un entorno de trabajo hostil en relaciéon con una caracteristica
especifica de una persona. Debe ser posible exigir responsabilidad a los empleadores cuando el acoso
tenga lugar en relacion con el trabajo o en locales de los que sean responsables, incluso cuando involu-
cre, como demandado o victima, a un tercero no empleado por ellos, como contratistas independien-
tes, trabajadores por cuenta propia, visitantes, clientes, etc. (152).

2.5. Medidas especiales o especificas

Puntos clave

* Para asegurar la igualdad de todas las personas en el disfrute de los derechos, las administracio-
nes, los empleadores y los prestadores de servicios deben adoptar medidas especiales o espe-
cificas para adaptar sus disposiciones y practicas a las personas con caracteristicas diferentes.

* Los términos «medidas especiales» y «medidas especificas» incluyen la compensacion de des-
ventajas anteriormente sufridas por quienes poseen una caracteristica protegida. Esto puede
justificar la diferencia de trato, siempre que se haga de forma proporcionada.

En ocasiones, no basta con evitar el trato discriminatorio para lograr la igualdad de hecho. Por
tanto, en algunas situaciones, las administraciones, los empleadores y los prestadores de servicios
deben asegurarse de adoptar medidas para ajustar sus disposiciones y practicas con el fin de tener
en cuenta las diferencias pertinentes; es decir, deben hacer algo para adaptar sus politicas y medidas
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vigentes. En el &mbito de las Naciones Unidas, se denominan «medidas especiales», mientras que en
el derecho de la UE se habla de «medidas especificas» o de «accion positiva». El TEDH habla de «obli-
gaciones positivas». Con estas medidas especiales, las administraciones pueden asegurar la «igualdad
sustantivar, es decir, la igualdad en el disfrute de las oportunidades de acceder a los beneficios disponi-
bles en la sociedad, en lugar de la mera «igualdad formal». Si las administraciones, los empleadores y
los prestadores de servicios no tienen en cuenta la pertinencia de adoptar medidas especiales, aumen-
tan el riesgo de adoptar disposiciones y practicas constitutivas de discriminacién indirecta.

El ejemplo descrito previamente ilustra una situacion en la que una persona en una situacion de
desventaja alega que el empleador no abordé sus necesidades de un modo adecuado. El demandado
no actia debidamente ni adopta medidas positivas. Por el contrario, cuando se cumple con la obliga-
cion de adoptar una medida, se utiliza el término «medidas especiales» para indicar una situacién en la
que tiene lugar una diferencia de trato que favorece a personas sobre la base de sus caracteristicas pro-
tegidas. Por tanto, el término «medidas especiales» puede entenderse desde dos perspectivas distintas.
Desde el punto de vista del beneficiario, el trato mas favorable responde a una caracteristica protegida,
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 caracteristica protegida. Son ejemplos tipicos de esto la
reserva de puestos para las mujeres en ambitos laborales dominados por los hombres o para las mino-
rias étnicas en los servicios publicos, como la policia, con el fin de reflejar mejor la composicion de la
sociedad. Otro ejemplo de esto es la reduccion de las tarifas del transporte publico para las personas
mayores con el objetivo de compensar su menor capacidad para obtener ingresos.

Por consiguiente, las medidas especiales permiten superar el enfoque individual y tener en cuen-
ta el componente colectivo de la discriminacién. La terminologia empleada para describir estos su-
puestos varia enormemente e incluye desde las «medidas positivas» hasta la «discriminacion positiva»
o0 «discriminacién inversa», el «trato preferente», las «medidas especiales de caracter temporal» y la
«accion afirmativa» (154), que reflejan su funcion aceptada como medios excepcionales a corto plazo
para combatir los prejuicios contra personas que normalmente son objeto de discriminacion al favo-
recer a miembros de grupos en situacion de desventaja. Los tribunales han tendido a considerar la
diferencia de trato en este contexto no como una forma particular de discriminacién, sino como una
excepcion a la prohibicion de la discriminacion. En otras palabras, reconocen que se ha producido un
trato diferenciado, pero puede estar justificado por el interés de corregir una desventaja previa, como
la infrarrepresentacion de determinados grupos en el lugar de trabajo.

En el Derecho internacional, la posibilidad de adoptar medidas positivas a favor de grupos
desfavorecidos esta reforzada por las directrices de varios de los 6rganos de control encargados de
interpretar los tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas. Dichas medidas deben ser
adecuadas para la situacion que deba resolverse, legitimas y necesarias en una sociedad democratica.
Ademas, deben respetar los principios de equidad y proporcionalidad, ser temporales (156) e inte-
rrumpirse una vez alcanzados los objetivos para los que se hubieran adoptado. Segun el Comité de las
Naciones Unidas para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, para que resulten permisibles, el
fin exclusivo de dichas medidas debe ser corregir las disparidades existentes e impedir que se produz-
can nuevos desequilibrios (157). Los Estados parte deben educar y sensibilizar al publico acerca de la
importancia de las medidas especiales para abordar la situacion de las victimas de la discriminacién
racial y, especialmente, de la discriminacion resultante de factores historicos (158). Al respecto, el
Comité observo que, para poner fin a la discriminacion estructural que afecta a los afrodescendien-
tes, es necesario adoptar urgentemente medidas especiales. El Comité de las Naciones Unidas para
la Eliminacion de la Discriminacién Racial (CERD) subray6 que dar un mismo trato a personas o
grupos cuyas situaciones sean objetivamente diferentes constituye discriminacion en la practica. Tam-
bién hizo hincapié en la importancia de que dichas medidas se basen en una evaluacion realista de la
situacion actual de las personas y las comunidades afectadas que incluya datos precisos y desglosados
y consultas previas con las comunidades beneficiarias (159). El Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas sefial6d que el principio de igualdad obliga en ocasiones a los Estados parte a adoptar
medidas para reducir o eliminar las condiciones que originan o facilitan que se perpetue la discrimi-
nacion. Si «la situacion general de un cierto sector de su poblacién impide u obstaculiza el disfrute de
los derechos humanos por parte de esa poblacion, el Estado deberia adoptar disposiciones especiales

43



para poner remedio a esa situacion. Las medidas de ese caracter pueden llegar hasta otorgar, durante
un tiempo, al sector de la poblacién de que se trate un cierto trato preferencial en cuestiones concretas
en comparacion con el resto de la poblacion. Sin embargo, en cuanto son necesarias para corregir la
discriminacién de hecho, esas medidas son una diferenciacion legitima con arreglo al Pacto» (160).

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer de las Naciones Unidas
afiadié que dichas «medidas especiales de caracter temporal» podian incluir «el trato preferencial; la
determinacion de metas en materia de contratacion y promocion; los objetivos cuantitativos relaciona-
dos con plazos determinados; y los sistemas de cuotas» (161). Segun la jurisprudencia del TJUE, que
se analiza a continuacion, el caracter proporcional de estas medidas debe evaluarse de manera estricta.

En el Derecho de 1a Union, las Directivas en materia de no discriminacién prevén expresamente
la posibilidad de accion positiva, al indicar que: «[c]on el fin de garantizar la plena igualdad en la prac-
tica, el principio de igualdad de trato no impedira que un Estado miembro mantenga o adopte medi-
das especificas para prevenir o compensar las desventajas que afecten a [un motivo protegido]» (162).
La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea también afirma que resulta necesaria
una proteccion especial para determinados grupos: en concreto, los hombres y las mujeres (articulo
23), los nifios (articulo 24), las personas mayores (articulo 25) y las personas discapacitadas (articulo
26). En el Derecho de la Unidn, las medidas especificas también aparecen como una justificacién de
la diferencia de trato en las Directivas en materia de no discriminacién y la jurisprudencia del TJUE,
asi como en la excepcion de «requisito profesional esencial», como se analizara mas adelante en la
seccion 3.3.1. Los principales asuntos dirimidos en el TJUE en relacion con medidas especiales se han
originado en el marco de la igualdad entre hombres y mujeres; en concreto, los asuntos Kalanke (163),
Marschall (164)y Abrahamsson (165). Estos asuntos han definido conjuntamente los limites de las
medidas especiales que pueden adoptarse para compensar, en estos casos particulares, las desventajas
previas sufridas a lo largo de los afios por las trabajadoras.

No obstante, otros casos posteriores han mostrado que las medidas especificas pueden ser acep-
tables si la disposicion no impone una prioridad automatica e incondicional.

Estos casos ponen de manifiesto que el TJUE ha sido generalmente cauto en su planteamiento
de admitir medidas especificas que prevalezcan sobre el principio de equidad. Solo en casos limitados,
cuando las medidas especificas no son incondicionales y absolutas, permite que las disposiciones
nacionales queden incluidas en la excepcién del articulo 2, apartado 4. Ante cuestiones relativas a
medidas especificas al amparo de las Directivas de la UE en materia de no discriminacion, los profe-
sionales del derecho deben prestar especial atencion a las «medidas» aplicadas para favorecer a deter-
minados grupos de personas. Las medidas especificas son claramente el altimo recurso, como muestra
la jurisprudencia del TJUE anteriormente expuesta. Los profesionales del Derecho y funcionarios
judiciales que conozcan de asuntos relativos a medidas especificas deben asegurarse de que todos los
candidatos valorados por el empleador en cuestion, incluidos aquellos a los que no esté dirigida la
disposicion relativa a las medidas especiales, sean valorados de forma objetiva y justa para el puesto en
cuestion. Las medidas especiales solo pueden utilizarse si, mediante una evaluacién objetiva, se han
identificado varios candidatos —entre los cuales haya personas de un grupo destinatario de la disposi-
cion— igualmente capacitados para desempefiar la funcion. Solo en estos casos puede seleccionarse a
un miembro de un grupo objetivo, debido a la discriminacién histérica anterior en el lugar de trabajo,
antes que a una persona no perteneciente a dicho grupo. Ademads, se ha distinguido claramente una
accion positiva de las demas. El articulo 5 de la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo
contiene una articulacion concreta de la regla general de las medidas especificas en relacion con las
personas con discapacidades, que obliga a los empleadores a realizar «ajustes razonables» para que
las personas con discapacidad fisica o mental disfruten de las mismas oportunidades en el empleo.
Estos ajustes razonables se definen como «medidas adecuadas, en funcion de las necesidades de cada
situacion concreta, para permitir a las personas con discapacidad acceder al empleo, tomar parte en
el mismo o progresar profesionalmente, o para que se les ofrezca formacion, salvo que esas medidas
supongan una carga excesiva para el empresario». Estas medidas pueden incluir la instalacién de un
ascensor, una rampa o un inodoro para personas con discapacidades que permitan el acceso en silla de
ruedas (171). Por tanto, determinadas medidas para la promocion de la igualdad deben diferenciarse
de la «accion afirmativa» por no suponer ninguna discriminacion frente a otras personas (por ejemplo,
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permitir la lactancia en el lugar de trabajo) y, en consecuencia, no existe razon alguna para que se trate
de medidas temporales o para que se usen como ultimo recurso.

En virtud del CEDH, los Estados pueden estar sujetos a obligaciones positivas. La jurispruden-
cia pertinente del TEDH en materia de acciones positivas se centra principalmente en dirimir si, en
determinadas situaciones, el Estado esta obligado a adoptar acciones positivas y no exclusivamente
facultado para ello.

Enla CSE, el articulo E prohibe todas las formas de discriminacion, incluida la discriminacion
indirecta. Segun el CEDS, «la discriminacion indirecta puede surgir cuando no se toman en cuenta
adecuadamente y de forma positiva todas las diferencias pertinentes o cuando no se toman medidas
apropiadas para garantizar que todas las personas puedan acceder realmente a los derechos y las ven-
tajas colectivas que se encuentran a disposicién de todos» (180). Un amplio numero de disposiciones
de la CSE incluyen la obligacion de los Estados parte de adoptar medidas positivas. Por ejemplo, el
articulo 23 establece el derecho de las personas de edad avanzada a proteccion social. En virtud de este
articulo, los Estados deben adoptar todas las medidas apropiadas orientadas, en particular:

i) a permitir que las personas de edad avanzada sigan siendo miembros plenos de la sociedad

durante el mayor tiempo posible;

ii) a permitir a las personas de edad avanzada elegir libremente su estilo de vida y llevar una

existencia independiente en su entorno habitual mientras lo deseen y les sea posible hacerlo;

iii) a garantizar a las personas de edad avanzada que vivan en instituciones la asistencia apropia-

da, respetando su vida privada, y la participacion en las decisiones que afecten a sus condicio-
nes de vida en la institucion.

La expresion «miembros plenos» significa que las personas mayores no pueden ser objeto de ex-
clusion por razon de su edad. E1 CEDS ha interpretado que este articulo requiere la adopcion de una
normativa que proteja a las personas mayores contra la discriminacién. El articulo 15, apartado 2, de
la CSE obliga a los Estados parte a promover un acceso real al empleo en el mercado laboral abierto en
condiciones de igualdad para las personas con discapacidades (181). A tal fin, la correspondiente nor-
mativa debe prohibir la discriminacién por razon de discapacidad (182) a fin de conseguir una autén-
tica igualdad de oportunidades en el mercado laboral abierto (183), prohibir los despidos motivados
por discapacidades y ofrecer un recurso efectivo a quienes hayan sido objeto de discriminacidn ilicita
(184). Ademas, por lo que respecta a las condiciones de .trabajo, el empleador debe estar obligado a
adoptar medidas acordes con el requisito relativo a los ajustes razonables para garantizar el acceso
eficaz de las personas con discapacidades al mercado laboral y para mantener empleadas a dichas
personas, en especial cuando se trate de personas que hayan sufrido una discapacidad mientras des-
empefaban su trabajo como resultado de un accidente de trabajo o una enfermedad profesional (185).

2.6. Delito de odio

Punto clave

* Los delitos motivados por prejuicios, (intolerancia) conocidos como «delitos de odio», no solo
afectan a las victimas que los padecen, sino a los colectivos a los que pertenecen y a toda la
sociedad.

Algunos delitos, como las amenazas, los atentados contra la integridad fisica, los dafios materia-
les o incluso los asesinatos motivados por la intolerancia hacia determinados grupos sociales, se con-
sideran delitos de odio o delitos motivados por prejuicios. Por tanto, puede ser un delito de odio cual-
quier delito dirigido contra una persona por sus caracteristicas percibidas. El elemento esencial que
distingue a los delitos de odio de otros delitos es que los primeros son delitos motivados por prejuicios.

El otro elemento caracteristico de los delitos de odio es que el alcance del delito no se limita a la
propia victima, sino que afecta a todo el grupo con el que se identifique la victima y puede provocar
una division social entre este grupo y el resto de la sociedad. Por tanto, son particularmente peligrosos
para la sociedad. Este es el motivo por el que los delitos de odio no deben tratarse de igual modo que
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los delitos comunes. Para poder abordar correctamente los delitos de odio, debe ponerse de relieve la
motivacién prejuiciosa subyacente en el acto de violencia. Por tanto, los delitos de odio deben recono-
cerse en el ordenamiento juridico como una categoria especial de delitos. En este sentido, deben ofre-
cerse una formacioén especifica, manuales, informacién y otras herramientas adecuadas para mejorar
la capacidad para investigarlos y juzgarlos de todas las personas que deban hacer frente a estos delitos
(policias, fiscales, jueces y magistrados).

En el Derecho de la Union, se establece en principio que los delitos de odio requieren una
respuesta penal concreta (187). Aunque las Directivas en materia de no discriminaciéon no obligan a
los Estados miembros a hacer uso del Derecho penal para sancionar los actos de discriminacién, una
Decision 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 divulgacién de materiales racistas o xenofobos y
por la apologia, la negacion y la trivializacién de actos de genocidio, crimenes de guerra y crimenes
contra la humanidad dirigidos contra estos grupos (188). Los Estados miembros estan también obli-
gados a considerar los fines racistas o xen6fobos como una circunstancia agravante.

El tnico instrumento juridico de la UE que protege en la actualidad a lesbianas, gais, bisexuales,
personas transgénero e intersexuales (LGBTI) que sean victimas de delitos de odio es la Directiva de
la UE sobre los derechos de las victimas (189). Esta incluye los motivos de orientacién sexual, iden-
tidad de género y expresion de género al reconocer los derechos de las victimas, contribuyendo asi a
garantizar que las victimas del delito reciban una informacion, un apoyo y una proteccion suficientes
y puedan participar en el proceso penal. Ademas, obliga a los Estados a llevar a cabo una evaluacion
individual para identificar las necesidades especificas de proteccion de las victimas de delitos motiva-
dos por prejuicios o discriminacion (articulo 22 de la Directiva).

Cabe subrayar que la victima no necesita ser miembro del grupo al que se dirija el acto hostil.
Gracias al concepto de discriminacidn por asociacion, la proteccion también se extiende a las perso-
nas en las que se presuma determinada caracteristica o que se asocien de cualquier otro modo a un
grupo que presente unas caracteristicas concretas.

Con arreglo al CEDH, la prohibicién de la discriminacién conlleva una obligacion de luchar
contra los delitos motivados por el racismo, la xenofobia, la intolerancia religiosa, la discapacidad,
la orientacion sexual o la identidad de género de una persona. Ademas, los Estados cuentan con una
obligacion positiva de proteger a las personas contra la violencia, en especial cuando estén informa-
dos del riesgo de una lesion fisica mortal o grave. El TEDH ha sefialado en varios asuntos (190) que
tratar la violencia y la brutalidad derivadas de actitudes discriminatorias en los mismos términos
que los actos de violencia en los que no existiera dicha connotacién supondria ignorar la naturaleza
especifica de unos actos particularmente lesivos para los derechos fundamentales. También ha recal-
cado que, aunque en principio entra dentro del margen de apreciacion del Estado la eleccion de los
instrumentos disuasorios pertinentes, la disuasion adecuada de determinados actos graves requiere de
unas disposiciones penales eficaces. El TEDH también ha dictaminado que los Estados tienen la obli-
gacion de investigar la existencia de cualquier posible motivo discriminatorio subyacente en un acto
de violencia y que ignorar la motivacion prejuiciosa de los delitos supone una vulneracion del articulo
14 del CEDH (191). Este enfoque se extiende a la proteccion que el CEDH ofrece a los miembros de
los grupos vulnerables que son victimas de delitos de odio, con independencia de que el abuso haya
sido cometido por funcionarios o terceros (192). Dicho de otro modo, la violencia en la que subyazcan
motivos discriminatorios constituye una forma agravada de violacién de los derechos humanos. Esto
debe tener su reflejo en el modo en que se lleven a cabo las investigaciones y en el apoyo y la protec-
cion de las victimas.

Ademas de la obligacion de investigar, los Estados tienen el deber de evitar la violencia motivada
por el odio ejercida por particulares de la que las autoridades tuvieran o hubieran debido tener cono-
cimiento (202) o de intervenir para proteger a las victimas de los delitos cometidos por particulares.

En el Derecho del CdE, el Convenio sobre Prevencion y Lucha contra la Violencia contra las
Mujeres y la Violencia Doméstica (Convenio de Estambul) condena todas las formas de discrimina-
cién contra la mujer (204).
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2.7. Discurso de odio

Punto clave

« El discurso de odio es la apologia del odio basada en alguno de los motivos protegidos. El
discurso de odio engloba cualquier expresion publica que propague, instigue, promueva o
justifique el odio, la discriminacioén o la hostilidad contra algun grupo concreto. Se trata de
un acto peligroso que contribuye a promover un clima de intolerancia contra determinados
grupos. Los ataques verbales pueden convertirse en agresiones fisicas.

Segun la Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia (205), el discurso de odio debe
entenderse como el fomento, la promocion o la instigacién, en cualquiera de sus formas, del odio, la
humillacién o el menosprecio de una persona o grupo de personas, asi como el acoso, el descrédito,
la difusion de estereotipos negativos, la estigmatizacion o la amenaza con respecto a dicha persona o
grupo de personas y la justificacién de esas manifestaciones.

El discurso de odio también puede adoptar la forma de negacidn, trivializacién o justificacion
publicas de delitos contra la humanidad o crimenes de guerra, o el enaltecimiento de las personas
condenadas por haberlos cometido (206).

El delito de odio y el discurso de odio comparten el objetivo de menoscabar la dignidad y el va-
lor de una persona en relacion con los motivos protegidos. Sin embargo, al contrario de lo que sucede
con el delito de odio,el discurso de odio no siempre debe estar tipificada como delito.

Dentro del ambito de aplicacion del CEDH, existe una jurisprudencia cada vez mas extendida
del TEDH sobre el discurso de odio, incluidoel discurso deodio en internet, en la que se busca un
equilibrio entre diferentes derechos: la prohibicion de la discriminacion, el derecho a la vida privada y
la libertad de expresion. En los siguientes ejemplos, el TEDH confirmé que el principio de no discri-
minacion puede limitar el disfrute de otros derechos.

Por otra parte, cuando los comentarios de usuarios terceros incluyan un discurso de odio odio
y amenazas directas contra la integridad fisica de las personas, los Estados miembros pueden exigir
responsabilidad a los portales de noticias en linea si no adoptan medidas para eliminar de manera
inmediata los comentarios claramente ilicitos, incluso cuando no exista ningun aviso previo de la
presunta victima ni de terceros.

Con frecuencia, se recurre al TEDH para que dirima sobre el equilibro de derechos contrapues-
tos. En los siguientes ejemplos se muestran casos en los que la expresion de opiniones se estimd mas
importante que la necesidad de sancionar el discurso de odio.

En el Derecho internacional, el articulo 20 del PIDCP dispone que toda propaganda en favor
de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la discri-
minacion, la hostilidad o la violencia estan prohibidas por la ley. Al respecto, el Comité de Derechos
Humanos ha sefialado que la prohibicion prevista en el articulo 20, apartado 1, se extiende a todas las
formas de propaganda que deriven en un acto de agresion o perturbacion del orden publico contrario
a la Carta de las Naciones Unidas o que amenacen con ello. El apartado 2 prohibe toda apologia del
odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violen-
cia, independientemente de que dicha propaganda o apologia presente un objetivo interno o externo al
Estado en cuestion (214). La incitacion al genocidio es un delito tipificado en el Derecho internacional
que resulta punible incluso cuando el acto en cuestioén no sea ilicito con arreglo al Derecho nacional
aplicable en el momento y el lugar la comisién. En el famoso proceso contra Julius Streicher, el Tribu-
nal Militar Internacional (TMI) de Nuremberg sostuvo que «con sus discursos y articulos, semana tras
semana, mes a mes, infectd las mentes alemanas con el virus del antisemitismo e incité a los alemanes
a la persecucion activa» (215). E1 TMI lo considero culpable de crimenes contra la humanidad.

El articulo III de la Convencién de las Naciones Unidas para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio prevé el castigo de los actos de genocidio, de asociacidon para cometer genocidio,
de instigacion directa y publica a cometer genocidio, de tentativa de genocidio y de complicidad en
el genocidio.

En 2003, el Tribunal Penal Internacional de las Naciones Unidas para Ruanda (TPIR) condeno a
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tres antiguos ejecutivos de los medios de comunicacion por su papel central en la campafia mediatica
destinada a incitar a las personas de la etnia hutu a asesinar tutsis en Ruanda en 1994 (216). Fueron
condenados por los siguientes crimenes de lesa humanidad: genocidio, instigacion directa y publica
a cometer genocidio, asociacién para cometer genocidio, exterminio y persecucion. La Sala sefald
que «el discurso de odio es una forma discriminatoria de agresién que destruye la dignidad de las
personas que pertenecen al grupo objeto del ataque. Atribuye una condicion de inferioridad no solo
a los ojos de los propios miembros del grupo sino también a los ojos de los demas, que los perciben y
tratan como seres infrahumanos. La denigracion de una persona por razén de su identidad étnica u
otra pertenencia a un grupo puede, por si misma y por las consecuencias que acarrea, generar un daflo
irreversible» (217).

Noras

(79) De manera analoga: articulo 2, apartado 2, letra a), de la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo;
articulo 2, apartado 1, letra a), de la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicion);
y articulo 2, letra a), de la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y
servicios.

(80) TEDH, Biao contra Dinamarca [GS], n.o 38590/10, 24 de mayo de 2016, apartado 89; de manera anéloga,
TEDH, Carson y otros contra Reino Unido [GS], n.o 42184/05, 16 de marzo de 2010, apartado 61; TEDH,
D. H. y otros contra Republica Checa [GS], n.o 57325/00, 13 de noviembre de 2007, apartado 175; TEDH,
Burden contra Reino Unido [GS], n.o 13378/05, 29 de abril de 2008, apartado 60.

(81) TEDH (2017): Guia practica sobre la admisibilidad.

(82) TJUE, C-54/07, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding/Firma Feryn NV, 10 de
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3. CAUSAS DE JUSTIFICACION DEL TRATO MENOS FAVORABLE EN
LA LEGISLACION EUROPEA CONTRA LA DISCRIMINACION
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En algunos casos, los tribunales pueden considerar aceptable la existencia de un trato diferencia-
do. A pesar de algunas diferencias, el planteamiento sobre las causas de justificacién en el Derecho de
la Unidn es sustancialmente similar al adoptado por el TEDH.

En el ambito de aplicacion del CEDH, el planteamiento del TEDH es aplicar una causa de jus-
tificacion formulada de modo general, en el &mbito de la discriminacién tanto directa como indirecta.
Por el contrario, en el Derecho de la Unidn solo se prevén determinadas excepciones especificas para
la discriminacién directa y la causa de justificacion general inicamente se examina en el caso de la
discriminacién indirecta. Dicho de otro modo, con arreglo a las Directivas en materia de no discrimi-
nacion, en los casos de presunta discriminacion directa, solo puede justificarse la diferencia de trato
cuando responda a determinados fines expresamente fijados en dichas Directivas.

Cabe sefialar que el criterio de justificacion por motivos objetivos en virtud del CEDH vy el crite-
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rio de justificacion en virtud de las excepciones previstas en las Directivas en materia de no discrimi-
nacion son muy similares. Ambos conllevan la evaluacién de la legitimidad de los objetivos seguidos
y de la proporcionalidad de los medios utilizados para alcanzarlos.

3.1. Aplicacion de la justificacion objetiva en virtud del CEDH

Puntos clave

 En virtud del CEDH, la diferencia de trato, en casos de presunta discriminacion directa e
indirecta, esta condicionada por una justificacion objetiva.

* La diferencia de trato puede estar justificada cuando persiga una finalidad legitima y los
medios para conseguirla sean adecuados y necesarios.

En virtud del CEDH, la justificacion objetiva puede aplicarse tanto a la discriminacion directa
como indirecta. Segun el TEDH: «la diferencia de trato a personas en situaciones sustancialmente
similares [...] es discriminatoria si no tiene una justificacion objetiva y razonable; en otras palabras,
si no persigue un fin legitimo o no hay una relacién de proporcionalidad razonable entre los medios
empleados y el fin perseguido» (218).

Para justificar la diferencia de trato debe acreditarse:

* que la disposicion o practica en cuestion persiga una finalidad legitima;

* que los medios empleados para la consecucion de esta finalidad (es decir, las medidas generadoras
de la diferencia de trato) sean proporcionados y necesarios. Para determinar si la diferencia de
trato es proporcionada, el tribunal debe comprobar que:

* no exista ningin otro medio de conseguir la finalidad perseguida que provoque menos injerencias
en el derecho a la igualdad de trato, o, dicho de otro modo, que la desventaja sufrida represente
el perjuicio minimo necesario para conseguir esa finalidad;

* la finalidad perseguida sea suficientemente importante como para justificar este grado de inje-
rencia.

Por tanto, la diferencia de trato justificada no constituye discriminacién. La jurisprudencia del
TEDH muestra que la diferencia de trato en materias consideradas fundamentales para la dignidad
personal, como la discriminacion por motivos de raza y origen étnico o vida privada y familiar, resul-
tan mas dificiles de justificar que las relacionadas con consideraciones mas amplias de politica social,
especialmente cuando tienen repercusiones fiscales. E1l TEDH emplea al respecto la terminologia del
«margen de apreciacion», que hace referencia a la esfera de discrecionalidad del Estado para determi-
nar si el trato diferente debe considerarse justificado. Cuando este margen se considera «estrecho», el
Tribunal realiza un analisis mas estricto.

3.2. Aplicacion de la justificacion objetiva en virtud del Derecho de la Union

Punto clave
* En virtud del Derecho de la Union, la justificacién objetiva puede utilizarse en relacién con la
discriminacion indirecta.

En el Derecho de la Unidn, las Directivas de la UE en materia de no discriminacién utilizan
términos similares para la posible justificacion objetiva en relacion con la discriminacién indirecta.
Asi, la Directiva sobre igualdad racial establece: «existira discriminacion indirecta cuando una dispo-
sicion, criterio o practica aparentemente neutros sitie a personas de un origen racial o étnico concreto
en desventaja particular con respecto a otras personas, salvo que dicha disposicion, criterio o practica
pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucion
de esta finalidad sean adecuados y necesarios» (219).
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Por ejemplo, en un asunto relativo a la colocacién de contadores eléctricos a una altura inaccesi-
ble (220), el TJUE sostuvo que, para poder justificar dicha practica, el 6rgano jurisdiccional remitente
debia determinar si existian otros medios apropiados y menos restrictivos para lograr los objetivos (ga-
rantizar la seguridad de la red de transporte de electricidad y un seguimiento apropiado del consumo
de electricidad). Sino existian esos otros medios, la practica no seria desproporcionada unicamente si
no se perjudicaba a los habitantes del barrio en el acceso al suministro de electricidad en condiciones
que no tuvieran caracter ofensivo o estigmatizador y que les permitieran controlar regularmente su
consumo de electricidad.

En el ambito del empleo, el TJUE ha sido reacio a aceptar un trato diferente por razones de ges-
tién relacionadas con los intereses economicos de los empleadores y se ha mostrado mas dispuesto a
aceptarlo por objetivos mas amplios de politica social y de empleo con implicaciones fiscales. En los
asuntos relativos a estas tltimas consideraciones, el TJUE concede a los Estados un amplio «margen
de discrecionalidad». Por ejemplo, el TJUE ha sostenido que el objetivo de promover la educacién
superior (221) o de compensar la desventaja que suponen las interrupciones en la carrera profesional
para la crianza de los hijos (222) constituyen motivos legitimos que pueden justificar la discriminacion
indirecta. Por el contrario, ha subrayado que la finalidad de limitar el gasto publico no puede servir
como causa de justificacion (223).

El TJUE ha adoptado enfoques similares en relacion con el principio de no discriminacion, tal
como queda garantizado por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. El Tri-
bunal ha indicado que una diferencia de trato esta justificada cuando se basa en un criterio objetivo y
razonable, es decir, cuando se relaciona con un fin legalmente admisible perseguido por la legislacion
en cuestion, y esta diferencia es proporcionada al objetivo perseguido por dicho trato (224).

3.3. Causas especificas de justificacion en virtud del Derecho de la Union

Puntos clave
* El Derecho de la Unidn prevé unas excepciones especificas a la discriminacién directa que
se ajustan al contexto del ambito de proteccion.
* Estas excepciones especificas son las siguientes:
- requisitos profesionales esenciales;
- excepciones relacionadas con las instituciones religiosas;
- excepciones a la discriminacion por motivos de edad.

Como ya se ha indicado, las Directivas en materia de no discriminacién establecen un conjunto
especifico de causas de justificacién que permiten justificar un trato diferente en una serie limitada de
circunstancias. La excepcion de «requisito 109 Como utilizar este manual profesional esencial» apare-
ce en todas las Directivas (226) (salvo en la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres
en el acceso a bienes y servicios, que no hace referencia al empleo) y permite a los empleadores dife-
renciar entre las personas por los motivos protegidos cuando estos tienen relacidn intrinseca con la ca-
pacidad de desempefiar un determinado trabajo o las cualificaciones necesarias para el mismo (227).
Las otras dos excepciones solo aparecen en la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo
(2000/78/CE) (228): en primer lugar, la admisibilidad de la discriminacién basada en la religion o las
creencias por parte de los empleadores que sean organizaciones cuya ética se base en la religion o las
convicciones (229); y, en segundo lugar, la admisibilidad de la discriminacién por motivos de edad en
ciertas circunstancias (230). El planteamiento estricto del TJUE sobre la interpretacion de las causas
de justificacion de las diferencias de trato indica que las posibles excepciones se interpretaran de forma
restrictiva, en la medida que resalta la importancia de los derechos reconocidos a las personas en la
legislacion de la UE (231).

Ademas, el articulo 2, apartado 5, de la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo in-
trodujo una excepcion a la prohibicién de discriminacion por motivos relacionados con la proteccion
de la seguridad publica. Con esta disposicion, se pretendia evitar y resolver el conflicto entre, de una
parte, el principio de igualdad de trato y, de otra, la necesidad de garantizar el orden publico, la segu-
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ridad y la salud, la prevencién del delito y la protecciéon de los derechos y las libertades individuales,
al ser todos ellos aspectos necesarios para el funcionamiento de una sociedad democratica. El articulo
2, apartado 5, como excepcion del principio de prohibiciéon de la discriminacién, debe interpretarse
de manera estricta. E1 TJUE ha sostenido, por ejemplo, que las medidas encaminadas a evitar los
accidentes aéreos mediante el control de la aptitud y las capacidades fisicas de los pilotos con el fin de
que tales accidentes no tengan su origen en fallos humanos se encuentran cubiertas por el articulo 2,
apartado 5, de la Directiva. Sin embargo, ha considerado desproporcionada una disposicion que pro-
hibe a los pilotos seguir trabajando después de los sesenta afios (232). En otro asunto, ha considerado
que una disposicion por la que se establecia un limite de edad de sesenta y ocho afios para el ejercicio
de la profesion de dentista concertado con arreglo a regimenes legales de seguros de enfermedad podia
considerarse compatible con el articulo 2, apartado 5, de la Directiva, en la medida en que estuviera
dirigida a prevenir un riesgo de perjuicio grave para el equilibrio financiero del sistema de seguridad
social con el objetivo de conseguir un elevado grado de proteccion de la salud (233).

3.3.1. Requisito profesional esencial

De acuerdo con las Directivas en materia de no discriminacion, en la medida en que hacen
referencia al ambito del empleo: «los Estados miembros podran disponer que una diferencia de trato
basada en [el motivo protegido] no tendra caracter discriminatorio cuando, debido a la naturaleza
de las actividades profesionales concretas o al contexto en que se lleven a cabo, dicha caracteristica
constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo
y el requisito, proporcionado» (234). Esta causa de justificacién permite a los empleadores diferenciar
entre personas por una caracteristica protegida directamente relacionada con la idoneidad o capaci-
dad para desempenar las funciones de un determinado puesto.

Hay trabajos ya claramente incluidos en la excepcion de los requisitos profesionales esenciales:
en el asunto Comisién/Alemania, el TJUE, basandose en un estudio de la Comisién en el ambito
de la excepcidn en relacion con la discriminacion por razén de sexo, sefiald ciertas profesiones en las
que, probablemente, pudiera aplicarse la causa de justificacion (238), 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 actuacion, un joven actor para
representar un papel concreto, una persona con cualidades fisicas para bailar o los hombres y las mu-
jeres para realizar determinados trabajos 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 restauran-
tes chinos para mantener la autenticidad o el empleo de mujeres en gimnasios reservados a mujeres.

El considerando 18 del preambulo de la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo re-
coge una articulacion mas concreta de la causa de justificacion por requisitos profesionales esenciales
en relacidn con ciertos servicios publicos en materia de proteccion y seguridad. Esto no constituye en
si mismo una causa de justificacion independiente, sino la especificacion de una de las consecuencias
de la causa de justificacion por el requisito profesional esencial en un determinado contexto: «Con-
cretamente, la presente Directiva no puede tener el efecto de obligar a las fuerzas armadas, como
tampoco a los servicios de policia, penitenciarios, o de socorro, a contratar 0 mantener en su puesto
de trabajo a personas que no tengan las capacidades necesarias para desempefiar cuantas funciones
puedan tener que ejercer en relacion con el objetivo legitimo de mantener el caracter operativo de
dichos servicios» (244).

Normalmente, esto puede aplicarse a situaciones de denegacion de ciertos puestos considerados
fisicamente exigentes para las personas de cierta edad o con discapacidad. A este respecto, el articulo
3, apartado 4, de la Directiva permite a los Estados miembros excluir expresamente la aplicacion de
sus disposiciones a las fuerzas armadas. Aunque esta disposicion no figura en la Directiva sobre igual-
dad de trato entre hombres y mujeres (refundicion), puede apreciarse como operaria examinando dos
casos de discriminacion sexual en las fuerzas armadas analizados a la luz del articulo 2, apartado 2,
de la Directiva sobre igualdad de trato, que contenia la causa de justificacion del «requisito profesional
esencial», ahora incluida en el articulo 14, apartado 2, de la Directiva sobre igualdad de trato entre
hombres y mujeres (refundicion).

A medida que evolucionen los roles sexuales y las actitudes sociales, probablemente resultara
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cada vez mas dificil justificar la discriminacion sexual por referencia a la eficacia o la eficiencia de
determinados servicios de seguridad o de emergencia, por lo que los Estados miembros deberan re-
considerar periddicamente sus medidas restrictivas (247).

3.3.2. Instituciones religiosas

La Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo permite expresamente a las organiza-
ciones basadas en una «religién» o0 en «convicciones» imponer determinadas condiciones a sus em-
pleados. El articulo 4, apartado 2, establece que las disposiciones de la Directiva se entenderan sin
perjuicio «del derecho de las iglesias y de las demas organizaciones 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 organizacion». Ademas, los empleadores
relacionados con organizaciones religiosas pueden quedar también incluidos en el ambito de aplica-
cion de la causa de justificacion del «requisito profesional esencial», que permite un trato diferente en
funcion de los principios religiosos de la organizacion en cuestion.

El articulo 4, apartados 1 y 2, permite, por tanto, a organizaciones como las iglesias negarse, por
ejemplo, a contratar mujeres como sacerdotes, pastores o ministros, cuando ello contravenga la ética
de su religion. Aunque el TJUE no ha tenido aun la oportunidad de fallar sobre su interpretacion,
esta disposicion se ha aplicado ya en el ambito nacional. A continuacion, se exponen dos casos en los
que se alegd esta causa de justificacion para justificar una diferencia de trato por razon de la religion
o las creencias.

3.3.3. Excepciones por motivos de edad

El articulo 6 de la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo (2000/78/CE) (250) esta-
blece dos justificaciones independientes de la diferencia de trato por razén de la edad.

El articulo 6, apartado 1, permite la discriminacion por motivos de edad que persiga «objetivos
legitimos de las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la formacion profesional», siempre
que se demuestre la proporcionalidad. Se ofrecen un nimero reducido de ejemplos en los que puede
estar justificada la diferencia de trato: el articulo 6, apartado 1, letra 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 los distintos casos.

El TJUE ha mantenido en repetidas ocasiones que los Estados miembros disfrutan de una am-
plia discrecionalidad en sus elecciones, no solo para perseguir una finalidad particular en el campo
de las politicas sociales y de empleo, sino también para definir las medidas encaminadas a alcanzarla
(251). Ademas, ha aceptado diferentes objetivos susceptibles de ser invocados por los Estados deman-
dados, aunque ha subrayado también que, para ser legitimos, los objetivos relacionados con las poli-
ticas sociales y de empleo deben responder a un «interés general» (252). Por ejemplo, ha reconocido
que «el objetivo consistente en establecer una estructura de edades equilibrada con el fin de facilitar
la planificacion de las jubilaciones, garantizar la promocion de los funcionarios, en particular los mas
jovenes, y prevenir los litigios que pudieran surgir con ocasion de las jubilaciones» era un objetivo
de politica legitimo (253). En un asunto relativo a la jubilacién forzosa de profesores universitarios,
también sostuvo que el establecimiento de una ensefianza de calidad y el reparto 6ptimo de las plazas
de catedraticos entre generaciones podia considerarse una finalidad legitima (254). Por otra parte,
en el asunto Abercrombie & Fitch Italia Stl (255), el TJUE examiné si el uso de contratos de trabajo
discontinuos para trabajadores menores de veinticinco afios y la extincién automatica del contrato al
alcanzar dicha edad constituian una discriminacion ilicita por motivos de edad. Resolvié al respecto
que la normativa europea no se oponia a la disposicion, ya que perseguia un objetivo legitimo de
politica de empleo y del mercado laboral, y los medios previstos para lograr dicho objetivo eran [ade-
cuados y necesarios. En otro asunto, Kleinsteuber/Mars GmbH (256), el TJUE estim6 que el método
para calcular la pension de jubilacién anticipada de los trabajadores a tiempo parcial no resultaba dis-
criminatorio. También sefialé que no podia incentivarse la permanencia en la empresa hasta la edad
legal de jubilacion sin conceder al asalariado que ejercitara esta opcion una ventaja en relacién con el
asalariado que dejara la empresa anticipadamente. Considerd que esos objetivos, que pretenden esta-
blecer un equilibrio entre los distintos intereses en el ambito de la politica de empleo y la proteccion
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social con objeto de garantizar una prestacion de jubilacion profesional, podian tener la consideracion
de objetivos de interés general.

El articulo 6, apartado 2, permite la discriminacion por razon de edad para beneficiarse de pres-
taciones profesionales de seguridad social u optar a las mismas sin necesidad de demostrar la propor-
cionalidad. El TJUE ha subrayado que la excepcion prevista en el articulo 6, apartado 2, debe inter-
pretarse de manera restrictiva (257) y ha determinado que el cardcter progresivo de las cotizaciones de
jubilacién en funcion de la edad no esta comprendido en el ambito de aplicacion de esta disposicion
(258).

La ley austriaca se modifico tras el fallo sobre el asunto Hiitter. Sin embargo, las medidas tran-
sitorias siguieron perjudicando a quienes se encontraban en una situacion de desventaja en virtud del
sistema anterior y, por tanto, perpetuaron la discriminacién por motivos de edad (261). El1 Gobierno
austriaco declar6 que la nueva ley estaba «motivada por consideraciones presupuestarias», pero el
TJUE sostuvo que, aunque las consideraciones de caracter presupuestario pueden influir en las me-
didas adoptadas por un Estado miembro, no pueden constituir por si solas un objetivo legitimo en el
sentido de lo dispuesto en el articulo 6, apartado 1, de la Directiva relativa a la igualdad de trato en
el empleo (262).

Los objetivos legitimos previstos en el articulo 6, apartado 1, deben estar relacionados con la
politica de empleo, el mercado de trabajo y la formacion profesional. Por tanto, solo pueden invocarse
determinados objetivos legitimos concretos para justificar la diferencia de trato.

El TJUE ha sefialado que el criterio de justificacion objetiva establecido para la presunta discri-
minacioén indirecta es muy similar al criterio de justificacidn establecido con respecto a la discrimina-
cion directa por razones de edad, aunque no idéntico. El articulo 6, apartado 1, de la Directiva relativa
a la igualdad de trato en el empleo impone a los Estados la carga de demostrar la legitimidad del
objetivo invocado como justificacion a un nivel elevado de exigencia probatoria (268). Debe tenerse
en cuenta que el planteamiento del TJUE se corresponde también con el del TEDH, que ha analizado
la cuestion de las distintas edades preceptivas para tener derecho a pension en el ambito del CEDH,
como se expone en el asunto Andrle contra Republica Checa (269), descrito en las secciones 4.2 y
5.1. 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 seguridad social.

Nortas

(218) TEDH, Burden contra Reino Unido [GS], n.o 13378/05, 29 de abril de 2008, apartado 60; TEDH, Guberina
contra Croacia, n.o 23682/13, 22 de marzo de 2016, apartado 69.

(219) Articulo 2, letra b), de la Directiva sobre igualdad racial; articulo 2, apartado 2, letra b), de la Directiva
relativa a la igualdad de trato en el empleo; articulo 2, letra b), de la Directiva sobre igualdad de trato entre
hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios; articulo 2, apartado 1, letra b), de la Directiva sobre
igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicion).

(220) TJUE, C-83/14, «CHEZ Razpredelenie Bulgaria» AD/Komisia za zashtita ot diskriminatsia [GS], 16 de
julio de 2015 (analizado de manera detallada en la seccion 2.2.3).

(221) TJUE, C-238/15, Maria do Céu Braganca Linares Verruga y otros/Ministre de I’Enseignement supérieur et
de la recherche, 14 de diciembre de 2016.

(222) TJUE, C-173/13, Maurice Leone y Blandine Leone/Garde des Sceaux, ministre de la Justice y Caisse
nationale de retraite des agents des collectivités locales, 17 de julio de 2014.

(223) TJUE, asuntos acumulados C-4/02 y C-5/02, Hilde Schonheit/Stadt Frankfurt am Main y Silvia Becker/
Land Hessen, 23.10.2003.

(224) TJIUE, C-356/12, Wolfgang Glatzel/Freistaat Bayern, 22 de mayo de 2014.

(226) Articulo 14, apartado 2, de la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicion);
articulo 4 de la Directiva sobre igualdad racial; articulo 4, apartado 1, de la Directiva relativa a la igualdad
de trato en el empleo.

(227) Tbid.

(228) Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, DO L 303 de 2.12.2000, pp. 16-22.

(229) Articulo 4, apartado 2, de la Directiva sobre igualdad en el empleo.
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(230) Articulo 6 de la Directiva sobre igualdad en el empleo.

(231) Véase, por ejemplo, TIUE, asunto 222/84, Johnston/Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary,
15.5. 1986, apdo 36.

(232) TIUE, C-447/09, Reinhard Prigge y otros/ Deutsche Lufthansa AG [GS], 13.9.11 (analizado en la seccion
3.3.3).

(233) TJUE, C-341/08, Domnica Petersen/Berufungsausschuss fiir Zahnérzte fiir den Bezirk WestfalenLippe
[GS], 12.1. 2010, apartados 60-64.

(234) Articulo 14, apartado 2, de la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicion);
articulo 4 de la Directiva sobre igualdad racial; articulo 4, apartado 1, de la Directiva relativa a la igualdad
de trato en el empleo.

(238) TJUE, asunto 248/83, Comision de las Comunidades Europeas/Republica Federal de Alemania, 21 de mayo
de 1985.

(244) Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo (2000/78/CE), DO L 303 de 2.12.2000, p. 17.

(250) Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, DO L 303 de 2.12.2000, pp. 16-22.

(251) TIUE, asuntos acumulados C-501/12 a C-506/12, C-540/12 y C-541/12, Thomas Specht y otros/ Land
Berlin y Bundesrepublik Deutschland, 19 de junio de 2014, apartado 46.

(252) TIUE, C-388/07, The Queen, a instancia de The Incorporated Trustees of the National Council for Ageing
(Age Concern England)/Secretary of State for Business, Enterprise and Regulatory Reform, 5 de marzo de
2009, apartado 46.

(253) TIUE, C-159/10 y C-160/10, Gerhard Fuchs y Peter Kohler/Land Hessen, 21 de julio de 2011, apartado 60.

(254) TIUE, asuntos acumulados C-250/09 y C-268/09, Vasil Ivanov Georgiev/Tehnicheski universitet — Sofia,
filial Plovdiv, 18 de noviembre de 2010, apartado 52.

(255) TIUE, C-143/16, Abercrombie & Fitch Italia Srl/Antonino Bordonaro, 19 de julio de 2017.

(256) TJUE, C-354/16, Ute Kleinsteuber/Mars GmbH, 13 de julio de 2017. (257) TJIUE, C-476/11, HK Danmark,
en representacion de Glennie Kristensen/Experian A/S, 26 de septiembre de 2013, apartado 46.

(258) Ibid., apartado 54.

(261) Segun la nueva ley, debian tenerse en cuenta los periodos de aprendizaje y trabajo cubiertos antes de los
dieciocho afios de edad, pero, al mismo tiempo, la ley introducia —solo para los funcionarios que hubieran
sufrido dicha discriminacion— una ampliacion de tres afos en el periodo exigido para ascender de puesto.
Véase TJUE, C-530/13, Leopold Schmitzer/ Bundesministerin fiir Inneres [GS], 11 de noviembre de 2014,
apartados 9-15. Véanse también C-417/13, OBB Personenverkehr AG/Gotthard Starjakob, 28 de enero de
2015; y TIUE, C-529/13, Georg Felber/Bundesministerin fiir Unterricht, Kunst und Kultur, 2 de enero de
2015.

(262) TJUE, C-530/13, Leopold Schmitzer/Bundesministerin fiir Inneres [GS], 11 de noviembre de 2014,
apartado 41.

(268) TJUE, C-388/07, The Queen, a instancia de The Incorporated Trustees of the National Council for Ageing
(Age Concern England)/Secretary of State for Business, Enterprise and Regulatory Reform, 5 de marzo de
2009, apartado 65.

(269) TEDH, Andrle contra Republica Checa, n.o 6268/08, 17 de febrero de 2011.

4. AMBITOS DE PROTECCION CONCRETOS

Aunque la legislacion europea en materia de no discriminacién prohibe la discriminacion directa
e indirecta, unicamente lo hace en ciertos ambitos.

El articulo 14 del CEDH se aplica en relacion con el disfrute de los derechos sustantivos recono-
cidos en el propio Convenio; y el Protocolo n.o 12 al CEDH cubre todos los derechos reconocidos en
el ambito nacional, aunque no estén incluidos en el ambito de los derechos amparados por el CEDH.
A diferencia de esto, la prohibicién de la discriminacion en virtud de las Directivas de la UE en mate-
ria de no discriminacion se aplica Gnicamente en tres areas: el empleo, el sistema de bienestar social
y los bienes y servicios. Tal como se ha examinado en el capitulo 1, por el momento solo se aplica a
estas tres areas la Directiva sobre igualdad racial. Por lo que respecta a la Directiva relativa a la igual-
dad de trato en el empleo, aunque se esta debatiendo en la actualidad la normativa que extendera esta
Directiva a estas tres areas, por ahora solo se aplica al empleo. La Directiva sobre igualdad de trato
entre hombres y mujeres (refundicioén) y la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres
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en el acceso a bienes y servicios se aplican en el contexto del empleo y del acceso a bienes y servicios,
pero no al acceso al sistema de bienestar social.

Punto clave

* El alcance del CEDH es mucho mas amplio que el de las Directivas de la UE en materia de no
discriminacidn, tanto en términos de derechos sustantivos como en la interpretacion que se
les da a los efectos de aplicar el articulo 14 del Convenio.

En este capitulo se analiza el ambito de aplicacion de la legislacion europea contra la discrimina-
cién. En particular, se examinan los &mbitos de proteccion sustanciales cubiertos.

4.1. Empleo

Empleo
UE Articulo 157 del TFUE
Articulo 3, apartado 1, letra a), de la Directiva sobre igualdad racial (2000/43/CE)
Articulo 3, apartado 1, letra a), de la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo
(2000/78/CE)
Articulo 1 y articulo 14, apartado 1, letra a), de la Directiva sobre igualdad de trato entre
hombres y mujeres (refundicion) (2006/54/CE)
Articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 2003/109/CE del Consejo
CdE Articulo 14 del CEDH (prohibicion de discriminacion)

Bienestar social y seguridad social
UE Articulo 18 del TFUE
Directiva sobre igualdad racial (2000/43/CE)
Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicion) (2006/54/CE)
Articulo 11, apartado 1, letra d), de la Directiva 2003/109/CE del Consejo
CdE Articulo 8 (derecho al respecto de la vida privada y familiar), articulo 14 (prohibicioén
de discriminacion) y Protocolo n.o 1, articulo 1 (proteccion de la propiedad), del CEDH

Educaciéon
UE Articulo 18 del TFUE
Articulo 12 del Reglamento relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la
Comunidad [(CEE) n° 1612/68)]
Articulo 3, apartado 1, letra g), de la Directiva sobre igualdad racial (2000/43/CE)
Articulo 11, apartado 1, letra b), de la Directiva 2003/109/CE del Consejo
CdE Articulo 8 (derecho al respecto de la vida privada y familiar), articulo 14 (prohibicion
de discriminacion) y Protocolo n° 1, articulo 2 (derecho a la educacion), del CEDH
Acceso al suministro de bienes y servicios, incluida la vivienda
UE Directiva sobre igualdad racial (2000/43/CE)
Considerando 13 del preambulo de la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y
mujeres en el acceso a bienes y servicios
Articulo 57 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
Articulo 3, apartado 1, letra h), de la Directiva sobre igualdad racial (2000/43/CE)
Articulo 7 y articulo 34, apartado 3, de la Carta de los Derechos Fundamentales
Articulo 11, apartado 1, letra f), de la Directiva 2003/109/CE del Consejo
CdE Articulo 3 (prohibicion de la tortura), articulo 8 (derecho al respeto de la vida
privada y familiar), articulo 14 (prohibicion de discriminacion) y Protocolo n° 1, articulo
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1 (proteccion de la propiedad), del CEDH
Articulo E (no discriminacion), articulo 13, apartado 4, y articulo 31, apartado 1, de la
CSE

Acceso a la Justicia
UE Articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales
CdE Articulo 6 (derecho a un proceso equitativo) del CEDH

Derecho al respecto de la vida privada y familiar
UE Articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales
CdE Articulo 8 (derecho al respecto de la vida privada y familiar), articulo 12 (derecho a
contraer matrimonio) y articulo 14 (prohibicion de discriminacion) del CEDH

Participacion Politica
UE Articulo 12 de la Carta de los Derechos Fundamentales Participacion politica
CdE Articulo 10 (libertad de expresion), articulo 11 (libertad de reunién y de asociacion)
y Protocolo n° 1, articulo 3 (derecho a elecciones libres), del CEDH
Asuntos Penales
UE Articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales
Articulos 18 y 21 del TFUE
CdE Articulo 2 (derecho a la vida), articulo 3 (prohibicion de la tortura), articulo 5
(derecho a la libertad y a la seguridad), articulo 6 (derecho a un proceso equitativo),
articulo 7 (no hay pena sin ley, o principio de legalidad penal) y Protocolo n° 7, articulo 4
(derecho a no ser juzgado o condenado dos veces), del CEDH

En el Derecho de la Unidn, la proteccidn contra la discriminacion en el ambito del empleo se ex-
tiende a todos los motivos protegidos establecidos en las Directivas en materia de no discriminacion.
Cubre el acceso al empleo; las condiciones de empleo, incluidos el despido y la retribucidn; el acceso
a la orientacion y formacién profesional; y las organizaciones sindicales y patronales.

El concepto de «acceso al empleo» previsto en las Directivas en materia de no discriminacion
ha sido interpretado en términos amplios por el TJUE. Se aplica 130 Manual de legislacién europea
contra la discriminacion a las personas que buscan empleo (270) y también a los criterios de seleccion
(271) y las condiciones de contratacion (272) para el puesto de trabajo (273).

De igual modo, al valorar qué aspectos se incluyen en las condiciones de empleo, el TJUE ha
realizado una interpretacion bastante amplia. Esto ha conducido, en ultima instancia, a que toda con-
dicion derivada de la relacion laboral se considere incluida en esta categoria.

La aplicacion de esta definicion amplia de los conceptos de empleo y de condiciones de empleo
llevé al TJUE a considerar que la prestacion del servicio de guarderia en el trabajo (279), la reduccion
de la jornada de trabajo (280) y las condiciones para conceder permisos parentales (281) quedaban
también comprendidas en este ambito.

El TJUE ha adoptado también un planteamiento bastante incluyente en las cuestiones del despi-
do y la retribucion. En relacion con el ambito del despido, este cubre todas las situaciones en las que
se pone término a la relacion laboral y se ha considerado que incluye, por ejemplo, su extincion en el
marco de un plan de cese voluntario (282) o por jubilacién forzosa (283).

El concepto de retribucion se define en el articulo 157 del Tratado de Funcionamiento de la UE
como «el salario o sueldo normal de base o minimo, y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas,
directa o indirectamente, en dinero o en especie, por el empresario al trabajador en razon de la relacién
de trabajo». Esto incluye una amplia variedad de prestaciones que recibe el trabajador con motivo de
la relacion laboral. El alcance 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, incluidos los viajes en
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tren a precios reducidos (285), las indemnizaciones por expatriacion (286), las gratificaciones de Na-
vidad (287), las pensiones profesionales (288), el computo de los periodos cumplidos en el marco del
servicio militar (289) y el mantenimiento del salario en caso de enfermedad (290). Lo que basicamente
se tiene en cuenta al determinar si cierto aspecto esta incluido en el término «retribucion» es que se
trate de una forma de prestacion derivada de la existencia de la relacion laboral.

La definicion de «orientacion y formacion profesional» ha sido analizada en el contexto de la
libre circulacion de personas (294) por el TJUE, quien ha adoptado una interpretacién amplia del
término.

En el Derecho de la Unidn, la prohibicién de la discriminacion también se aplica a las organi-
zaciones sindicales y patronales. Esto hace referencia no solo a la pertenencia y el acceso a organiza-
ciones sindicales y patronales, sino también a la participacion de las personas en estas organizaciones.
De acuerdo con las directrices de la Comision Europea, la finalidad es garantizar que no se producira
discriminacion alguna tanto por lo que se refiere a la pertenencia como a las ventajas proporcionadas
por este tipo de organizaciones (298).

Por lo que respecta a la discriminacion relacionada con el embarazo y la maternidad, véase la
seccion 5.1.

Los 6rganos jurisdiccionales nacionales también interpretan en sentido amplio la prohibicién de
la discriminacion en el ambito del empleo.

Aunque el CEDH no garantiza el derecho al empleo, se ha interpretado, en ciertos casos, que
el articulo 8 resulta extensivo al ambito del empleo. Asi, en el asunto Sidabras y DZiautas contra Li-
tuania (301), se consider6 que la prohibicion de acceso al empleo en el sector publico y determinados
ambitos del sector privado a antiguos agentes del KGB, adoptada por el Gobierno, entraba dentro del
ambito de aplicacion del articulo 8 en relacion con el articulo 14. En concreto, «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»
(302). De manera analoga, en el asunto Bigaeva contra Grecia, se determind que el articulo 8 podia
aplicarse también al ambito del empleo, por ejemplo, en el contexto del acceso a una profesion (303).

Por 1o que respecta a la CSE, el articulo 1, punto 2, exige que la legislacién nacional prohiba
toda discriminacién en el empleo, entre otros motivos, por razon de sexo, raza, origen étnico, religion,
discapacidad, edad (307), orientacién sexual y opiniones politicas, incluyendo los motivos relacio-
nados con la objecion de conciencia o la falta de objecién (308). Se prohibe la discriminacion en el
ambito de la contratacién y las condiciones de empleo en general (en

Concreto, 1 remuneracion, la formacion, la promoidn, los traslados y los despidos o cualquier
otr medida perjudicial (309). Por tanto, deben adoptarse unas garantias juridicas adecuadas contra la
discriminacion en lo referente al trabajo a tiempo parcial. En particular, deben adoptarse unas disposi-
ciones que eviten las horas extraordinarias no declaradas y otras que exijan la igualdad de retribucion,
en todos sus aspectos, entre los trabajadores a tiempo parcial y a jornada completa (310).

El articulo 4, punto 3, de la CSE garantiza el derecho de los trabajadores de ambos sexos a una
remuneracion igual por un trabajo de igual valor, sin que puedan darse discriminaciones. El articulo
20 de la Carta también hace referencia a cuestiones de empleo y de ocupacion, incluida la retribucién,
en las que no puede discriminarse por razén de sexo. Por ultimo, el articulo 27 de la CSE tiene por
objeto garantizar el derecho de todas las personas con responsabilidades familiares a acceder o perma-
necer en la vida activa sin ser discriminadas por ello y, en la medida de lo posible, a disfrutar de dicho
derecho sin que sus responsabilidades laborales entren en conflicto con sus obligaciones familiares.

4.2. Acceso al sistema de bienestar social y a la seguridad social

En el Derecho de la Union, solo la Directiva sobre igualdad racial establece una proteccion
general contra la discriminacién en el acceso al sistema de bienestar social y otras formas de seguridad
social. Esto engloba el acceso a las prestaciones en especie mantenidas «en comun» por el Estado,
como la asistencia sanitaria publica, la educacion y el sistema de seguridad social.

El ambito concreto de esta area de proteccion social, que incluye la seguridad social y la asis-
tencia sanitaria, es incierto, pues no se explica en la Directiva sobre igualdad racial y ain no ha sido
interpretado en la jurisprudencia del TJUE. La Directiva de Seguridad Social (79/7/CEE) (311) prevé
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la igualdad de trato por razon de sexo solo en los «regimenes legales de seguridad social», y no en los
«regimenes profesionales de seguridad social», de los que se ocupa la

Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicion). El articulo 3 de la Direc-
tiva de Seguridad Social los define como regimenes que aseguran una proteccion frente a enfermedad,
invalidez, vejez, accidente laboral y enfermedad profesional, y desempleo, ademas de «ayuda social,
en la medida en que [las disposiciones] estén destinadas a completar los regimenes» anteriores «0 a
suplirlos». Por su parte, el ambito de aplicacién material de la Directiva sobre igualdad de trato entre
hombres y mujeres (refundicion) se define en su articulo 7. Este cubre los mismos riesgos que la Direc-
tiva de Seguridad Social. Con arreglo al articulo 7, apartado 1, letra b), de la Directiva sobre igualdad
de trato entre hombres y mujeres (refundicidn), esta también se aplica a los regimenes profesionales
de seguridad social que prevean otras prestaciones sociales, en dinero o en especie, y, en particular,
prestaciones de supervivientes y prestaciones familiares, si dichas prestaciones constituyeran gratifica-
ciones pagadas por el empresario al trabajador en razon del empleo de este tltimo.

La distincién entre los regimenes legales y los regimenes profesionales de seguridad social resulta
relevante, ya que la Directiva de Seguridad Social permite determinadas excepciones que se prohiben
en la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicion).

Ejemplo: el asunto X. (312) guarda relacioén con los criterios que debian satisfacerse para poder
beneficiarse de un subsidio de invalidez que formaba parte del sistema legal de seguridad social y, por
tanto, estaba regulado por la Directiva de Seguridad Social (79/7/CEE). El reclamante habia recibido
una indemnizacion por un accidente de trabajo. Sin embargo, dicha indemnizacidn era inferior a la
que hubiera percibido una mujer de la misma edad que se encontrara en una situacion similar. El
TJUE rechazo6 la justificacién del Gobierno, basada en la diferencia en la esperanza de vida entre
hombres y mujeres (313). En opinion del Tribunal, de los datos estadisticos generales segun el sexo no
podia inferirse que una asegurada tuviera siempre una esperanza de vida superior a la de un asegurado
de la misma edad que se hallase en una situaciéon comparable.

El ambito de las «ventajas sociales» ha sido claramente desarrollado por la jurisprudencia del
TJUE en el contexto de la normativa sobre la libre circulacion de las personas y se ha definido de
manera extremadamente amplia.

El TJUE definio las «ventajas sociales» en el asunto Even como aquellas ventajas: «que, con in-
dependencia de que estén vinculadas a un contrato de trabajo o no, se reconozcan con caracter general
a los trabajadores nacionales en virtud de su condicion objetiva de trabajadores o por el solo hecho de
residir en el territorio nacional, y cuya extension a los trabajadores nacionales de otros Estados miem-
bros parezca, en consecuencia, apropiada para facilitar su movilidad dentro de la Comunidad» (318).

El término es aplicable a practicamente todos los derechos, siempre que satisfagan la definicién
del asunto Even: no hay distincion entre los derechos concedidos de forma absoluta o de forma dis-
crecional. La definicion no excluye tampoco los derechos concedidos tras la extinciéon de la relacion
laboral y considerados ventajas sociales, como el derecho a una pension (319). Basicamente, en el con-
texto 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 diversos supuestos como ventajas sociales. Por ejemplo:

* la entrega de un préstamo sin intereses por el nacimiento de hijos: pese a que la finalidad del
préstamo era estimular la natalidad, el TJUE lo consider6 una ventaja social, como vehiculo
para atenuar la carga econdémica para las familias de renta baja (320);

« la concesion de una ayuda en el marco de un convenio cultural para promover que los trabaja-
dores nacionales estudien en el extranjero (321);

* el derecho a que un proceso penal entablado contra una persona se desarrolle en la lengua de
su pais de origen (322);

* el pago de prestaciones por discapacidad destinadas a compensar los gastos adicionales deriva-
dos de la discapacidad (323).

El CEDH no incluye ningtn derecho a la seguridad social, pero la jurisprudencia del TEDH ha
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establecido claramente que algunas formas de seguridad social, como los pagos de prestaciones y las
pensiones, pueden incluirse en el alcance del articulo 1 del Protocolo n.o 1 (324) o del articulo 8 (325).

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 (330), como el acceso a la historia
clinica (331), estan comprendidas en el articulo 8 (332) o el articulo 3, si la imposibilidad de acceder
a los servicios de salud es suficientemente grave y puede constituir un trato inhumano o degradante
0 una injerencia en la vida privada de una persona (333). Puede alegarse, por tanto, que las reclama-
ciones por discriminacion en relacion con el acceso a la asistencia sanitaria quedan comprendidas en
el ambito del articulo 14.

Ejemplo: en el asunto Durisotto contra Italia (334), el demandante aleg6 que se habia denegado
a su hija la autorizacidén para someterse a un tratamiento experimental, al contrario de lo que habia
sucedido con otros pacientes. El 6rgano jurisdiccional nacional alegd que el método objeto del ensayo
clinico habia estado disponible durante un tiempo limitado y que la hija del demandante no habia
iniciado el tratamiento durante dicho periodo. En consecuencia, en el caso de la hija del demandante,
no se habia satisfecho el criterio para obtener la autorizacion que requeria la ley aplicable. E1 TEDH
sefnald que, a pesar de que se habia producido una diferencia de trato entre personas en situaciones
sustancialmente similares, dicha diferencia se encontraba justificada, ya que la resolucion del 6rgano
jurisdiccional nacional se encontraba debidamente motivada y no era arbitraria. Ademas, perseguia el
objetivo legitimo de proteger la salud y era proporcionada para alcanzarlo. A esto habia que afiadir el
hecho de que no se hubiera demostrado cientificamente en el periodo de tiempo en cuestion el valor
terapéutico del tratamiento experimental. Por tanto, el TEDH desestimo esta parte de la demanda por
manifiestamente infundada.

El acceso a otros beneficios sociales, particularmente cuando tengan por objeto beneficiar a la
unidad familiar, también puede incluirse dentro del ambito de aplicacion del articulo 8 del CEDH. Sin
embargo, el margen de apreciacion concedido a los Estados en este campo es relativamente amplio.
El TEDH ha hecho hincapié en que los Estados, debido a su conocimiento de primera mano de su
sociedad y sus respectivas necesidades, se encuentran en principio mejor posicionados para apreciar
qué medidas responden al interés publico en funcién de criterios sociales o econémicos. Por tanto,
el TEDH respeta en general el arbitrio del legislador a la hora de adoptar politicas, a menos que esté
«manifiestamente desprovisto de una base razonable» (335).

Ejemplo: en el asunto Bah contra Reino Unido (336), se habia concedido a la demandante, na-
cional de Sierra Leona, un visado de residencia en el Reino Unido. Las autoridades habian permitido
a su hijo menor reunirse con ella con la condicién de que no pudiera recibir ninguna ayuda publica.
Poco después de la llegada de su hijo, la demandante se vio obligada a abandonar su alojamiento y
encontrar una nueva vivienda. En ese momento, solicit6 asistencia a la autoridad local para encontrar
alojamiento. Sin embargo, como consecuencia de las normas en materia de inmigracion y de la situa-
cién migratoria de su hijo, se le denegd la prioridad a la que normalmente hubiera tenido derecho por
su situacion como persona sin hogar de manera involuntaria y con un hijo menor. El TEDH determi-
no que la diferencia de trato de la demandante era el resultado de la situacion migratoria condicional
de su hijo y no de su origen nacional. Fue la demandante quien decidié traer a su hijo al pais siendo
plenamente consciente de la condicién impuesta para autorizar la entrada del menor. La legislacion en
la materia perseguia el objetivo legitimo de repartir un recurso escaso de manera justa entre distintas
categorias de solicitantes. La autoridad local habia ayudado a la demandante a encontrar un arren-
damiento privado y le habia ofrecido una vivienda social en un plazo de diecisiete meses. Por todo lo
expuesto, la diferencia de trato en el caso de la demandante estaba justificada de manera razonable y
objetiva.

Varios articulos de la CSE estan relacionados con el acceso a la seguridad social, el sistema de
bienestar social y la salud, en particular: el articulo 11 (derecho a la proteccion de la salud), el articulo
12 (derecho a la seguridad social), el articulo 13 (derecho a la asistencia social y médica) y el articulo
14 (derecho a los beneficios de los servicios sociales).

El CEDS ha considerado, por ejemplo, que existe discriminacién por razén de situacion territo-
rial o socioecondmica entre las mujeres que disfrutan de un acceso relativamente libre de restricciones
a instalaciones licitas en las que se practica el aborto y las mujeres que no disfrutan de dicho acceso.
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En el mismo asunto, también examino la discriminacioén por razon de sexo o estado de salud entre las
mujeres que deseaban someterse a procedimientos legitimos de interrupcién voluntaria del embarazo
y los hombres y las mujeres que deseaban someterse a otros tipos de intervenciones médicas legitimas
que, al contrario que las anteriores, se ofrecian sin restricciones. En el caso concreto en cuestion, el
CEDS consider6 que, como resultado de la falta de profesionales médicos y otros profesionales sani-
tarios que no hubieran ejercido su derecho a la objecidén de conciencia al aborto en diversos centros de
salud de Italia, en ciertos casos, las mujeres se veian obligadas a desplazarse a otros hospitales del pais
0 a viajar al extranjero, lo cual suponia un trato discriminatorio (338).

El CEDS también ha indicado que, dentro de las obligaciones positivas que surgen en virtud del
reconocimiento del derecho a la proteccién de la salud, los Estados parte deben ofrecer una asistencia
adecuada y oportuna que se halle exenta de cualquier discriminacidn, incluso en el caso de los servi-
cios relacionados con la salud sexual y reproductiva. Como resultado de esto, si determinado sistema
sanitario no atiende a las necesidades de salud especificas de las mujeres, este contraviene lo dispuesto
en el articulo 11 de la Carta, o en su articulo E, en relaciéon con el articulo 11 (339).

4.3. Educacion

En el Derecho de 1a Unidn, la proteccion frente a la discriminacion en el acceso a la educacién
se desarrollo inicialmente en el contexto de la libre circulacion de personas con arreglo al articulo 12
del Reglamento (CEE) n.o 1612/68, especialmente en relacion con los hijos de los trabajadores. El
articulo 14 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unioén Europea garantiza el derecho a la
educacion y al acceso a la formacion profesional y permanente. La jurisprudencia del TJUE relativa a
la educacidn hace referencia, en particular, a la igualdad de acceso a los centros de ensefianza en otro
Estado miembro y a la igualdad de acceso a las ayudas econdmicas al estudio.

Ejemplo: en el asunto Comision contra Austria (340), los estudiantes que deseaban realizar estu-
dios universitarios en una universidad austriaca y habian obtenido sus titulos de enseflanza secundaria
en otro Estado miembro debian presentar dicho titulo y acreditar el cumplimiento de los requisitos
de admision especificos para los estudios de que se tratara en el pais que hubiera expedido el titulo.
El TJUE determiné que las condiciones de acceso a la educacion universitaria para quienes hubieran
obtenido titulos austriacos y quienes hubieran obtenido titulos de otros Estados miembros eran dife-
rentes, lo cual colocaba a estos ultimos en una situacion de desventaja y suponia una discriminacion
indirecta.

En el CEDH, el articulo 2 del Protocolo n° 1 contiene un derecho auténomo a la educacion
(344). Por tanto, el TEDH considera que las reclamaciones por discriminacion en el contexto de la
educacion se incluyen en el ambito de aplicacion del articulo 14 (345).

El TEDH también ha examinado casos de discriminacion relativos a la realizacion de los ajustes
razonables para las personas con discapacidades.

Enla CSE, el articulo 15, punto 1, prevé la igualdad de acceso efectiva de los nifios y adultos con
discapacidades a la educacion y la formacion profesional. Por otra parte, ambos puntos del articulo 17
garantizan el derecho de todos los menores a la educacién.

Segtn el CEDS, debe garantizarse la igualdad de acceso a la educacién a todos los menores. A
este respecto, debe prestarse especial atencion a los grupos vulnerables, como los menores procedentes
de minorias, los menores solicitantes de asilo, los menores refugiados, los menores hospitalizados,
los menores acogidos, las adolescentes embarazadas, las madres adolescentes, los menores privados
de libertad, etc. Los menores pertenecientes a estos grupos deben integrarse en centros de ensefianza
regulares y en programas educativos ordinarios. Ademas, cuando sea necesario, deben adoptarse me-
didas especiales para garantizar la igualdad de acceso a la educacién de estos menores (350).

En el contexto de la educacion sobre la salud, el CEDS subray6 que el principio de no discrimi-
nacién no solo se aplicaba al modo en que se impartia dicha educacién sino también al contenido del
material educativo. Por tanto, en este ambito, el principio de no discriminacion tenia un doble propo-
sito: impedir que los menores fueran victimas de discriminacién en el acceso a este tipo de educacion
y evitar el uso de esta educacion como herramienta para reforzar estereotipos degradantes y perpetuar
prejuicios contra determinados grupos (351).
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4.4. Acceso al suministro de bienes y servicios, incluida la vivienda

En el Derecho de la Union, la proteccion frente a la discriminacion en el campo del acceso al
suministro de bienes y servicios, incluida la vivienda, se aplica al motivo de la raza por medio de la
Directiva sobre igualdad racial y al motivo del sexo por medio de la Directiva sobre igualdad de trato
entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios. El considerando 13 del preambulo de esta
Directiva precisa esta prohibicion de la discriminacién, al establecer 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 efectiien en dicho contexto». Excluye expresamente la aplicacion
al «contenido de los medios de comunicacion», a la «publicidad» y a «la ensefianza putblica o privada»,
aunque esta ultima exclusion no reduce el ambito de aplicacion de la Directiva sobre igualdad racial,
que cubre expresamente la educacién. La Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres
en el acceso a bienes y servicios se refiere también al articulo 57 del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea: «Con arreglo a los Tratados, se consideraran como servicios las prestaciones rea-
lizadas normalmente a cambio de una remuneracion [...] Los servicios comprenderan, en particular:
a) actividades de caracter industrial; b) actividades de caracter mercantil; ¢) 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 remuneracién, siempre
que no se produzca en un contexto enteramente personal y excluyendo la educacién publica y privada.
Por ejemplo, en el asunto «CHEZ Razpredelenie Bulgaria» AD/ Komisia za zashtita ot diskriminatsia
(352), el TJUE confirmd que el suministro de electricidad quedaba cubierto por el articulo 3, apartado
1, letra h), de la Directiva sobre igualdad racial (2000/43) (353).

La jurisprudencia de los 6rganos nacionales indica que este aspecto incluye situaciones como el
acceso a bares (354), restaurantes y clubes nocturnos (355), tiendas (356), la suscripcion de seguros
(357) y actos de proveedores «privados», como los criadores de perros (358), asi como el servicio reci-
bido en estos contextos. Aunque la asistencia sanitaria esta cubierta especificamente por la Directiva
sobre igualdad racial, puede incluirse también en el ambito de los servicios, especialmente si se trata
de asistencia sanitaria privada o si las personas estan obligadas a contratar seguros de enfermedad
obligatorios para cubrir los costes sanitarios. En este sentido, el TJUE ha interpretado que, en el con-
texto de la libertad de circulacion de servicios, los servicios abarcan la asistencia sanitaria prestada a
cambio de una remuneracion por una entidad con animo de lucro (359).

Aungque la Directiva sobre igualdad racial no define la vivienda, se sugiere que se interprete a la
luz de la legislacion internacional sobre derechos humanos, en particular del derecho al respeto del
domicilio particular previsto en el 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 del
derecho a una vivienda adecuada contemplado en el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (del que todos los Estados miembros de la UE son parte). De
acuerdo con el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, para
que una vivienda se considere adecuada, debe cumplir una serie de requisitos: en particular, debe tener
una calidad suficiente para asegurar la proteccion contra las condiciones atmosféricas, reflejar las ne-
cesidades culturales de sus ocupantes (por lo que incluye los vehiculos, las caravanas, los campamen-
tos y otras estructuras no permanentes), estar conectada a suministros y saneamiento publicos y estar
conectada a servicios publicos y oportunidades de trabajo a través de una infraestructura adecuada,
asi como incluir una proteccion adecuada frente al desahucio forzoso o inmediato y ser asequible
(360). Esta concepcion de la vivienda aparece también en el planteamiento adoptado porla FRA en su
informe Situacion en materia de vivienda de los Roma y los Travellers en la Uniéon Europea — Pasos
hacia la igualdad (361).

Si se adopta este planteamiento, el acceso a la vivienda incluiria no solo la garantia de la igualdad
de trato por parte de los propietarios publicos o privados y los agentes inmobiliarios en la decision de
arrendar y vender inmuebles a determinadas personas, sino también el derecho a la igualdad de trato
en el modo de adjudicar la vivienda (prohibiendo, por ejemplo, la adjudicacion de viviendas de baja
calidad o lejanas a determinados grupos étnicos), mantenerla (prohibiendo, por ejemplo, la falta de
mantenimiento de las viviendas ocupadas por ciertos grupos) y alquilarla (prohibiendo, por ejemplo,
la falta de seguridad del arrendamiento o la aplicaciéon de mayores rentas o fianzas a las personas per-
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tenecientes a determinados grupos). Ademas, el articulo 34, apartado 3, de la Carta de la UE establece
lo siguiente: «Con el fin de combatir la exclusion social y la pobreza, la Unidén reconoce y respeta el
derecho a una ayuda social y a una ayuda de vivienda para garantizar una existencia digna a todos
aquellos que no dispongan de recursos suficientes, segun las modalidades establecidas por el Derecho
de la Union y por las legislaciones y practicas nacionales».

En el ambito de aplicacion del CEDH, el TEDH ha interpretado el articulo 8 de modo que
incluya los casos relativos a las actividades susceptibles de tener consecuencias para la vida privada,
incluidas las relaciones de caracter econdmico y social. El Tribunal ha adoptado también un enfoque
amplio sobre la interpretacion del derecho al respeto al domicilio contemplado en el articulo 8. En
esta interpretacion ha incluido las viviendas moviles, como caravanas y remolques, incluso cuando
estan estacionadas ilegalmente (363). Ademas, si las viviendas publicas se hallan en unas condicio-
nes especialmente malas y causan problemas a los ocupantes durante un periodo de tiempo largo, el
TEDH aprecia también un trato inhumano.

En la CSE, el derecho a una vivienda adecuada estd garantizado en el articulo 31, apartado 1,y
el derecho a una vivienda adecuada para las necesidades de las familias, en el articulo 16. El CEDS
ha aclarado que esta disposicion debe entenderse como una referencia a viviendas que cuenten con
todos los servicios basicos, como agua, calefaccion, recogida de basuras, instalaciones de saneamiento
y electricidad. Ademas, los habitantes no deben encontrarse en condiciones de hacinamiento y las
viviendas deben ser seguras. Los correspondientes derechos deben garantizarse sin discriminacion,
especialmente en el caso de las personas gitanas o los travellers (369).

En el Derecho internacional, el articulo 9 de la CDPD establece la obligacion de adoptar las
medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en igualdad de condi-
ciones con las demads, a la informacion, las comunicaciones y otros servicios, incluidos los servicios
electrénicos. Esta obligacion puede cumplirse mediante la identificacion y eliminacion de los obsta-
culos y las barreras de acceso (372).

4.5. Acceso a la justicia

En la legislacion de 1a UE y el CEDH (374), la relacion entre el derecho de acceso a la justicia
y la prohibicion de la discriminacion puede verse desde dos puntos de vista:

— Acceso a la justicia en casos de discriminacion: hace referencia a la posibilidad de obtener
reparacion cuando se haya sido victima de discriminacién. Esta situacion se analiza en la seccién 6.4
(375).

— El acceso no discriminatorio a la justicia: hace referencia a los obstaculos para acceder a la
justicia con los que se encuentran determinadas personas, independientemente de que hayan sido o
no victimas de discriminacion. Significa que, para garantizar el acceso eficaz de todas las personas a
la justicia, es necesario que el sistema judicial se organice de modo que no se impida a nadie acceder
a la justicia por motivos fisicos, lingiiisticos, econémicos o de otro tipo. Por ejemplo, los obstaculos
economicos para las personas que no dispongan de recursos suficientes para iniciar un procedimiento
judicial pueden solucionarse por medio de un sistema de justicia gratuita (376).

En el Derecho de 1a Unidn, el acceso a la justicia se recoge en el articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea. Ademas, el articulo 20 confirma la igualdad de todas
las personas ante la ley, y el articulo 21 prohibe la discriminacién.

Por lo que respecta a la justicia, de acuerdo con el Derecho de la Union, el Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad ha subrayado que la UE debe adoptar todas las medidas
necesarias para luchar contra la discriminacién a que hacen frente las personas con discapacidad para
acceder a la justicia, procurando que en sus Estados miembros se efectiien ajustes procesales

completos y se proporcionen fondos para impartir al personal judicial formacion sobre la Con-
vencion (377). En el CEDH, el derecho de acceso a la justicia se encuentra garantizado por el articulo
13y, en el contexto del derecho a un proceso equitativo, en el articulo 6. El TEDH ha resuelto varios
asuntos en materia de discriminacion en el acceso a la justicia.
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4.6. Ambito «personal»: vida privada y familiar, adopcion, domicilio y matrimonio

Tanto en el Derecho de la Union como en el CEDH, se garantiza el derecho al respecto de la vida
privada y familiar [articulo 8 del CEDH (381) y articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europeal].

En el ambito de aplicacion del CEDH, el TEDH ha desarrollado una jurisprudencia sobre el
articulo 8 a lo largo de los afios en relacidén con varias cuestiones relacionadas con la vida privada y
familiar. Asi, ha establecido el alcance general del articulo 8:

«[E]l concepto de “vida privada”, en el sentido del articulo 8 del Convenio, es un concepto am-
plio que comprende, entre otras cosas, el derecho a establecer 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, la orientacion 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» (382).

El TEDH ha examinado varios asuntos acerca de diferencias de trato en relacion con las normas
de sucesion hereditaria, acceso de padres y madres divorciados a los hijos, adopcion y cuestiones de
paternidad (384).

En los asuntos Mazurek contra Francia (385), Sommerfeld contra Alemania (386) y Rasmussen
contra Dinamarca (387), se plantea la diferencia de trato en relacién con las normas de sucesion here-
ditaria, los derechos de visita de los padres a los hijos nacidos fuera del matrimonio y cuestiones de pa-
ternidad. El articulo 8 se extiende también a los asuntos de adopcion. Ademas, en numerosos asuntos,
como E. B. contra Francia (analizado en la seccion 5.3), se muestra que la adopcién puede incluirse en
el ambito de aplicacién del CEDH, aunque el Convenio no recoja expresamente el derecho a adoptar.

Los Estados disponen de un margen de discrecionalidad relativamente grande para organizar su
politica en materia de inmigracién. Aunque el CEDH no garantiza el derecho de ningun «extranjero»
a la entrada o la residencia en un pais determinado, en ciertos casos la negativa a permitir la reagrupa-
cién familiar puede representar una violacion de los derechos garantizados por el articulo 8.

El alcance del articulo 8 es extremadamente amplio. Ademas, el CEDH tiene implicaciones en
otras areas, como la constitucion de uniones civiles o el matrimonio, que se protege expresamente en
el articulo 12.

Posteriormente, el TEDH hubo de determinar si el articulo 8 incluia una obligacién positiva por
la cual los Estados debieran adoptar un marco normativo que previera el reconocimiento y la protec-
cion de las parejas del mismo sexo.

Aunque la proteccién del nucleo de la dignidad humana tiene normalmente un margen de apre-
ciacion mas restringido en el TEDH, ello debe equilibrarse con la proteccién de las personas en situa-
cién vulnerable cuyos derechos pudieran verse lesionados.

En el caso anterior, el TEDH consider6 que los intereses del padre convergian con los del hijo; es
decir, que era de interés para el hijo tener contacto con su padre. Sin embargo, si los intereses del hijo
pudieran estar en conflicto con los del padre, el Estado si disfrutaria de un mayor margen de aprecia-
cion para determinar la mejor forma de proteger al nifio.

Ejemplo: en el asunto Rasmussen contra Dinamarca (398), un padre cuestiond un plazo de pres-
cripcion que le impedia impugnar la paternidad. E1 TEDH consider6 que esto suponia una diferencia
de trato por razén de sexo, aunque justificada por la finalidad legitima de proporcionar a los hijos
seguridad y certeza sobre su situacion y evitar que los padres pudieran abusar de la posibilidad de
impugnar la paternidad en otros

En el Derecho de 1a Uniodn, el Derecho de familia sustantivo sigue siendo competencia exclusiva
de los Estados miembros de la UE. Sin embargo, algunas cuestiones con repercusiones transfronte-
rizas se encuentran reguladas por el Derecho de la Uniéon. La jurisprudencia del TJUE relativa al
derecho a la vida familiar se ha desarrollado principalmente en el area de la libre circulacion de per-
sonas en relacién con familiares de ciudadanos de la Unién (400). EI TJUE ha determinado que «si
no se permitiera a los ciudadanos de la Union llevar una vida familiar normal en el Estado miembro
de acogida, se obstaculizaria seriamente el ejercicio de las libertades que el Tratado les garantiza»
(401). Otro ambito en el que las consideraciones familiares y el principio de no discriminacién pueden
desempefiar un papel importante es en el campo del Derecho de asilo e inmigracion. Por ejemplo,
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al determinar quién puede considerarse beneficiario de proteccion internacional, los Estados deben
garantizar la proteccion de la vida familiar (402). La jurisprudencia pertinente del TJUE en relacion
con los derechos familiares también hace referencia a la discriminacion entre hombres y mujeres en
el ambito de los derechos parentales. Asi, en un asunto relativo al derecho de un padre a un permiso
parental, el TJUE sostuvo que la diferencia en las condiciones para obtener dicho derecho «puede [...]
contribuir a perpetuar un reparto tradicional de funciones entre hombres y mujeres al mantener a los
hombres en una funcién subsidiaria de las mujeres respecto al ejercicio de su funcion parental» y con-
cluyo que esta diferencia de trato constituia discriminacion directa por razén de sexo (403).

4.7. Participacion politica: libertad de expresion, reunion y asociacion y eleccio-
nes libres

El Derecho de la Union confiere una serie limitada de derechos en la materia. Asi, de confor-
midad con el articulo 10, apartado 3, del TUE, todo ciudadano tiene derecho a participar en la vida
democratica de la Unidn, y las decisiones de la UE deben tomarse de la forma mas abierta y proxima
a los ciudadanos que sea posible. Ademas, el articulo 11 del TUE (408) obliga a las instituciones a dar

a los ciudadanos y a las asociaciones representativas la posibilidad de expresar e intercambiar
publicamente sus opiniones en todos los ambitos de actuacion de la Union. Por su parte, el articulo
20 del TFUE prevé, en particular, el derecho de los ciudadanos de la Unidn al sufragio activo y pasivo
en las elecciones al Parlamento Europeo y en las elecciones municipales. Por tltimo, la Carta de la
UE garantiza la libertad de expresion y de informacion (articulo 11) (409), la libertad de reunion y de
asociacion (articulo 12) y derechos politicos en las elecciones al Parlamento Europeo y las elecciones
municipales (articulos 39 y 40).

Uno de los principales objetivos del CdE es promover la democracia, lo que se refleja en muchos
de los derechos reconocidos en el CEDH, que favorecen la participacion politica. El CEDH contiene
garantias amplias que incluyen no solo el derecho de sufragio activo y pasivo (articulo 3 del Protocolo
n.o 1) (412), sino también derechos colaterales, como la libertad de expresion (articulo 10) y el dere-
cho a la libertad de reunion y de asociacién (articulo 11).

Se ha considerado también que el derecho a la libertad de asociacion incluye la proteccion de
la constitucién de partidos politicos, a la que el TEDH concede un alto grado de proteccion frente a
las posibles injerencias (417). Del mismo modo, tal como se analiza en la seccion 5.11, las injerencias
en el derecho a la libertad de expresion en el contexto del debate politico son objeto de un riguroso
escrutinio (418).

Por lo que respecta al Derecho internacional, el articulo 29 de la CDPD obliga a los Estados
a asegurar que las personas con discapacidad puedan participar plena y efectivamente en la vida
politica y publica en igualdad de condiciones que las demads, garantizandoles también el derecho a
votar. Ademas, segun el articulo 12, apartado 2, de la CDPD, los Estados deben reconocer y defender
la capacidad juridica de las personas con discapacidad «en igualdad de condiciones con las demas en
todos los aspectos de la vida», incluida la vida politica. E1 Comité ha reconocido al respecto que la
exclusion del derecho de voto sobre la base de una discapacidad psicosocial o intelectual constituye
una discriminacion por motivos de discapacidad (419).

4.8. Asuntos penales

En el CEDH, la prohibicién de la discriminacion puede estar relacionada con asuntos penales
relacionados con diversos derechos, como el derecho a un proceso equitativo (articulo 6), el derecho
a la libertad y a la seguridad (articulo 5), la prohibicion de la aplicacion retroactiva de las penas (arti-
culo 7), el principio ne bis in idem (articulo 4 del Protocolo n.o 7), el derecho a la vida (articulo 2) y
el derecho a no estar sometido a penas o tratos inhumanos o degradantes (articulo 3). También se ha
desarrollado una importante jurisprudencia sobre la violencia contra las mujeres y otros grupos vulne-
rables, como los gitanos o el colectivo LGBT, en la que el TEDH ha reiterado la obligacion de los Es-
tados de investigar las causas discriminatorias de la violencia. El Tribunal ha manifestado en diversas
sentencias que la falta de respuesta contra la violencia constituye una violacién del articulo 14 (420).

Ademas de estas cuestiones mencionadas, que ya se han analizado en otras secciones, el CEDH
también garantiza el derecho a no ser detenido de forma arbitraria por motivos discriminatorios y el
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derecho a no ser sometido a penas o tratos inhumanos o degradantes basados en motivos discrimina-
torios durante las detenciones (421).

El articulo 14 del CEDH también puede resultar aplicable en aquellos casos en los que las nor-
mas penales se consideren discriminatorias (425) o cuando las penas impuestas en aplicacion de estas
no se borren del registro de antecedentes penales de la persona (426).

Con arreglo al Derecho de 1a Unién, segtn ha sido interpretado por la jurisprudencia conso-
lidada del TJUE (427), incluso cuando los ambitos del Derecho penal y el Derecho procesal penal
entren dentro de la competencia de los Estados miembros, las disposiciones normativas nacionales no
pueden discriminar a las personas a las que el Derecho de la Unién confiera el derecho a la igualdad
de trato. En el asunto siguiente, se plante6 el principio de no discriminaciéon en un procedimiento
relativo a la ejecucion de una orden de detencidén europea (428).

Nortas

(270) TJIUE, C-415/10, Galina Meister/Speech Design Carrier Systems GmbH, 19 de abril de 2012.

(271) TIUE, C-317/14, Comisioén Europea/Reino de Bélgica, 5 de febrero de 2015.

(272) TIUE, C-416/13, Mario Vital Pérez/Ayuntamiento de Oviedo, 13 de noviembre de 2014.

(273) Articulo 3, apartado 1, letra a), de la Directiva sobre igualdad racial; articulo 3, apartado 1, letra a), de
la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo; articulo 1 y articulo 14, apartado 1, letra a), de la
Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicion).

(279) TJUE, C-476/99, H. Lommers/Minister van Landbouw, Natuurbeheer en Visserij, 19 de marzo de 2002.
(280) TJUE, C-236/98, Jamstilldhetsombudsmannen/Orebro léns landsting, 30 de marzo de 2000.

(281) TIUE, C-222/14, Konstantinos Maistrellis/Ypourgos Dikaiosynis, Diafaneias kai Anthropinon Dikaiomaton,
16 de julio de 2015.

(282) TJIUE, asunto 19/81, Arthur Burton/British Railways Board, 16 de febrero de 1982.

(283) TJIUE, C-411/05, Félix Palacios de la Villa/Cortefiel Servicios SA [GS], 16 de octubre de 2007.

(285) TJUE, asunto 12/81, Eileen Garland/British Rail Engineering Limited, 9 de febrero de 1982.

(286) TJUE, asunto 20/71, Luisa Bertoni, sefiora de Sabbatini/Parlamento Europeo, 7 de junio de 1972.

(287) TJIUE, C-333/97, Susanne Lewen/Lothar Denda, 21 de octubre de 1999.

(288) TIUE, C-262/88, Douglas Harvey Barber/Guardian Royal Exchange Assurance Group, 17 de mayo de
1990.

(289) TIUE, C-220/02, Osterreichischer Gewerkschaftsbund, Gewerkschaft der Privatangestellten/
Wirtschaftskammer Osterreich, 8 de junio de 2004.

(290) TJUE, C-171/88, Ingrid Rinner-Kithn/FWW Spezial-Gebaudereinigung GmbH & Co. KG, 13 de julio de
1989.

(294) Conforme al articulo 7, apartado 3, del Reglamento (CEE) n°® 1612/68 relativo a la libre circulacion de los
trabajadores dentro de la Comunidad (DO L 257 de 19.10.1968, p. 2), todo trabajador «tendra acceso a las
escuelas de formacion profesional y a los centros de readaptacion de ensefianza» en condiciones igual de
favorables que los trabajadores nacionales.

(295) TJIUE, asunto 293/83, Frangoise Gravier/Municipio de Lieja, 13 de febrero de 1985.

(296) TJUE, asunto 24/86, Vincent Blaizot/Universidad de Lieja y otros, 2 de febrero de 1988.

(298) 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, COM(1999) 566 final, 25 de noviembre de 1999.

(301) TEDH, Sidabras y Dziautas contra Lituania, nums. 55480/00 y 59330/00, 27 de julio de 2004 (analizado
en la seccion 6.4).

(302) Ibid., apartado 48.

(303) TEDH, Bigaeva contra Grecia, n.o 26713/05, 28 de mayo de 2009.

(304) TEDH, I. B. contra Grecia, n.o 552/10, 3 de octubre de 2013.138

(305) Por ejemplo, TEDH, Demir y Baykara contra Turquia [GS], n.o 34503/97, 12 de noviembre de 2008.

(307) CEDS, Fellesforbundet for Sjafolk (FFFS) contra Noruega, reclamacion n.o 74/2011, resolucion sobre el
fondo de 2 de julio de 2013, apartados 115-117.

(308) CEDS, Confederazione Generale italiana del Lavoro (CGIL) contra Italia, reclamacion n.o 91/2013,
resolucion sobre el fondo de 12 de octubre de 2015, apartado 238; CEDS, conclusiones de 2006, Albania;
CEDS, conclusiones de 2012, Islandia, Moldavia y Turquia.

(309) CEDS, conclusiones XVI-1 (2002), Austria.
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(310) CEDS, conclusiones XVI-1 (2002), Austria.

(311) Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social, DO L 6 de 10.1.1979, p. 24.

(312) TIUE, C-318/13, X., 3 de septiembre de 2014.

(313) Ibid., apartados 37-40.141

(318) TIUE, asunto 207/78, Procedimiento penal contra Gilbert Even y Office national des pensions pour
travailleurs salariés (ONPTS), 31 de mayo de 1979, apartado 22.

(319) TIUE, C-35/97, Comision de las Comunidades Europeas/Republica Francesa, 24 de septiembre de 1998.

(320) TJUE, asunto 65/81, Francesco Reina y Letizia Reina/Landeskreditbank Baden-Wiirttemberg, 14 de enero
de 1982.

(321) TJUE, asunto 235/87, Annunziata Matteucci/Communauté francaise de Belgique y Commissariat général
aux relations internationales de la Communauté francaise de Bélgica, 27 de septiembre de 1988. (322) TJUE,
asunto 137/84, Procedimiento penal/Robert Heinrich Maria Mutsch, 11 de mayo de 1985.

(323) TJIUE, C-206/10, Comision Europea/Republica Federal de Alemania, 5 de mayo de 2011.

(324) Véase, por ejemplo, TEDH, Bélané Nagy contra Hungria [GS], n.o 53080/13, 13 de diciembre de 2016,
relativo al derecho a una pension de invalidez.

(325) En particular, véanse los asuntos siguientes: TEDH, Andrejeva contra Letonia [GS], n.o 55707/00, 18 de
febrero de 2009; TEDH, Gaygusuz contra Austria, n.o 17371/90, 16 de septiembre de 1996; y TEDH, Koua
Poirrez contra Francia, n.o 40892/98, 30 de septiembre de 2003 (todos ellos analizados en la seccion 5.7).
(326) TEDH, Andrle contra Republica Checa, n.o 6268/08, 17 de febrero de 2011.

(330) Véase CdE, TEDH (2015): Health-related issues in the case-law of the European Court of Human Rights,
Thematic report.

(331) TEDH, K. H. y otros contra Eslovaquia, n.o 32881/04, 28 de abril de 2009.

(332) Ibid. (333) TEDH, Murray contra Paises Bajos [GS], 10511/10, 26 de abril de 2016; TEDH, Stawomir
Musiat contra Polonia, n.o 28300/06, 20 de enero de 2009.

(335) Véase, por ejemplo, TEDH, Stummer contra Austria [GS], n.o 37452/02, 7 de julio de 2011, apartado 89.

(337) TEDH, Gouri contra Francia (dec.), n.o 41069/11, 28 de febrero de 2017.

(338) CEDS, International Planned Parenthood Federation — European Network (IPPF EN) contra Italia,
reclamacion n.o 87/2012, 10 de septiembre de 2013, apartados 189-194.148 Manual de legislacion europea
contra la discriminacion

(339) Ibid., apartado 66; CEDS, Confederazione Generale italiana de Lavoro (CGIL) contra Italia, reclamacion
n.0 91/2013, 12 de octubre de 2015, apartados 162 y 190.

(344) Véase CdE, TEDH (2017): Guide on Article 2 of Protocol No. 1 to the European Convention on Human
Rights — Right to education.

(345) La discriminacion por razén de educacion en virtud del CEDH se analiza en el asunto D. H. y otros contra
Republica Checa [GS], n.o 57325/00, 13 de noviembre de 2007 (analizado en la seccion 2.2.1); y en el asunto
Orsus y otros contra Croacia [GS], n.o 15766/03, 16 de marzo de 2010 (analizado en la seccion 6.3).

(350) CEDS, Mental Disability Advocacy Centre (MDAC) contra Bulgaria, reclamacion n® 41/2007, resolucion
sobre el fondo de 3 de junio de 2008, apartado 34.

(351) CEDS, International Centre for the Legal Protection of Human Rights (Interights) contra Croacia,
reclamacion n.o 45/2007, 30 de marzo de 2009, apartado 48.

(352) TJIUE, C-83/14, «CHEZ Razpredelenie Bulgaria» AD/Komisia za zashtita ot diskriminatsia [GS], 16 de
julio de 2015.

(353) Ibid., apartado 43.

(354) Organismo para la Igualdad de Trato de Hungria, asunto n.o 72, abril de 2008. Para consultar un resumen
en inglés, véase Red europea de expertos juridicos en materia de no discriminacion (2009): «Hungary», en
European Anti-Discrimination Law Review, n.o 8, julio de 2009, p. 49.

(355) Tribunal Supremo de Suecia, Escape Bar and Restaurant contra Defensor del pueblo contra la discriminacion
étnica, T-2224-07, 1 de octubre de 2008. Para consultar un resumen en inglés, véase Red europea de expertos
juridicos en materia de no discriminacion (2009): «Sweden», en European Anti-Discrimination Law Review,
n.o 8, julio de 2009, p. 68.

(356) Bezirksgericht Dobling (Austria), GZ 17 C 1597/05f-17, 23 de enero de 2006.

(357) Tribunal de Apelacion de Nimes (Francia), Lenormand contra Balenci, n.o 08/00907, 6 de noviembre de
2008; Sala de lo Penal del Tribunal de Casacion de Francia, n.o M 08-88.017 y n.o 2074, 7 de abril de 2009.
Para consultar un resumen en inglés, véase Red europea de expertos juridicos en materia de no discriminacion
(2009): «France», en European AntiDiscrimination Law Review, n.o 9, diciembre de 2009, p. 59.

(358) Tribunal de Apelacion de Suecia, Defensor del pueblo contra la discriminacién basada en la orientacion
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sexual contra A. S., T-3562-06, 11 de febrero de 2008. Para consultar un resumen en inglés, véase Red europea
de expertos juridicos en materia de no discriminacion (2009): «Sweden», en European Anti-Discrimination
Law Review, n.o 8, julio de 2009, p. 69.

(359) TJUE, C-158/96, Raymond Kohll/Union des caisses de maladie, 28 de abril de 1998; TJUE, C-157/99, B. S.
M. Geraets-Smits/Stichting Ziekenfonds VGZ y H. T. M. Peerbooms/Stichting CZ Groep Zorgverzekeringen,
12 de julio de 2001; y TJUE, C-385/99, V. G. Miiller-Fauré/Onderlinge Waarborgmaatschappij OZ
Zorgverzekeringen UA y E. E. M. van Riet/Onderlinge Waarborgmaatschappij ZAO Zorgverzekeringen, 13
de mayo de 2003.

(360) Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas (1991): Observacion
general n.o 4: El derecho a una vivienda adecuada (art. 11, apartado 1), Naciones Unidas, Doc. E/1992/23,
13 de diciembre de 1991.

(361) FRA (2010): Situacion en materia de vivienda de los Roma y los Travellers en la Union Europea — Pasos
hacia la igualdad, Informe de sintesis, Viena, FRA.

(363) TEDH, Buckley contra Reino Unido, n.o 20348/92, 25 de septiembre de 1996.

(369) CEDS, International Movement ATD Fourth World contra Francia, reclamacion n.o 33/2006, 5 de diciembre
de 2007, apartados 149-155. Véanse también CEDS, International Centre for the Legal Protection of Human
Rights (Interights) contra Grecia, reclamacion n.o 49/2008, 11 de diciembre de 2009; y CEDS, European
Roma Rights Centre (ERRC) contra Francia, reclamacion n.o 51/2008, 10 de octubre de 2010.

(372) Véase Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2010):
Comunicacion n.o 1/2010, CRPD/C/9/D/1/2010, 16 de abril de 2013, en lo referente al derecho de acceso a
los servicios asociados a tarjetas bancarias prestados por entidades financieras privadas para las personas con
discapacidad visual en igualdad de condiciones que el resto de las personas.

(374) Para obtener informacion detallada, véase FRA y CdE (2016): Manual sobre el Derecho europeo relativo al
acceso a la justicia, Luxemburgo, Oficina de Publicaciones de la Union Europea.

(375) Véase también FRA (2012): Access to justice in cases of discrimination in the EU — Steps to further equality,
Luxemburgo, Oficina de Publicaciones de la Union Europea.

(376) Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa (2015): Equality and non-discrimination in the access
to justice, resolucion 2054, 24 de abril de 2015. Véase también: CEDAW (Naciones Unidas) (2015):
Recomendacion general n.o 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia, CEDAW/C/GC/33, 23 de julio de
2015.

(377) Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2015): Observaciones
finales sobre el informe inicial de la Union Europea, CRPD/C/EU/CO/1, 2 de octubre de 2015, apartado 39.

(381) En el sitio web del TEDH puede encontrarse una explicacion sobre el alcance del articulo 8 del CEDH:
Roagna, 1. (2012): Protecting the right to respect for private and family life under the European Convention
on Human Rights.

(382) TEDH, E. B. contra Francia [GS], n.o 43546/02, 22 de enero de 2008, apartado 43.

(384) Véase también FRA y CdE (2015): Manual de legislacion europea sobre los derechos del nifio, Luxemburgo,
Oficina de Publicaciones de la Union Europea.

(387) TEDH, Rasmussen contra Dinamarca, n.o 8777/79, 28 de noviembre de 1984.

(400) Véase, por ejemplo, TIUE, C-165/14, Alfredo Rendon Marin/Administracion del Estado [GS], 13 de
septiembre de 2016 (analizado en la seccion 5.7).

(401) TIUE, C-127/08, Blaise Baheten Metock y otros/Minister for Justice, Equality and Law Reform [GS],
25 de julio de 2008, apartado 62. (402) Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de diciembre de 2011, por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento
de nacionales de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto
uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la
proteccion concedida, DO L 337 de 20.12.2011, pp. 9-26.

(403) TIUE, C-222/14, Konstantinos Maistrellis/Ypourgos Dikaiosynis, Diafaneias kai Anthropinon Dikaiomaton,
16 de julio de 2015 (analizado en la seccion 5.1).

(408) Véase, por ejemplo, TJUE, T-754/14, Michael Efler y otros/Comision Europea, 10 de mayo de 2017, donde
el TJUE concluyo que la Comision habia infringido, entre otros, el articulo 11, apartado 4, del TUE al denegar
el registro de la propuesta de Iniciativa Ciudadana Europea titulada «Stop TTIP».

(409) Véase, por ejemplo, TJUE, C-547/14, Philip Morris Brands SARL y otros/Secretary of State for Health, 4
de mayo de 2016.

(412) CdE, TEDH (2016): Guide on Article 3 of Protocol No. 1 to the European Convention on Human Rights —
Right to free elections.

(417) Véase, por ejemplo, TEDH, Party for a Democratic Society (DTP) y otros contra Turquia, nims. 3840/10,
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3870/10, 3878/10, 15616/10, 21919/10, 39118/10 y 37272/10, 12 de enero de 2016.

(418) TEDH, Karacsony y otros contra Hungria [GS], nums. 42461/13 y 44357/13, 17 de mayo de 2016.1

(419) Véase, por ejemplo, Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(2013): Comunicacion n.o 4/2011, CRPD/C/10/D/4/2011, 9 de septiembre de 2013, apartado 9.2 y siguientes.

(420) Véanse, entre otros, TEDH, Opuz contra Turquia, n.o 33401/02, 9 de junio de 2009, relativo a la violencia
contra las mujeres; TEDH, Boaca y otros contra Rumania, n.o 40355/11, 12 de enero de 2016, relativo a la
violencia contra los gitanos; y TEDH, M. C. y A. C. contra Rumania, n.o 12060/12, 12 de abril de 2016,
relativo a la violencia contra el colectivo LGBT. En la seccion 2.6, se ofrecen mas informacion y ejemplos en
relacion con el delito de odio.

(421) Véase Khamtokhu y Aksenchik contra Rusia [GS], nims. 60367/08 y 961/11, 24 de enero de 2017.

(425) TEDH, S. L. contra Austria, n.0 45330/99, 9 de enero de 2003.

(426) TEDH, E. B. y otros contra Austria, nims. 31913/07, 38357/07, 48098/07, 48777/07 y 48779/07, 7 de
noviembre de 2013.

(427) TIUE, asunto 186/87, Ian William Cowan/Trésor Public, 2 de febrero de 1989.

(428) Comparese con TJUE, C-182/15, Aleksei Petruhhin/Latvijas Republikas Generalprokuratiira [GS], 6 de
septiembre de 2016, relativo a la extradicion a un tercer Estado de un ciudadano de la Union que ejercia su
derecho a la libertad de circulacion.

5. MOTIVOS PROTEGIDOS

Motivos protegidos
Sexo

UE Art. 8 y 157 del TFUE. Art. 21 y 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales
Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicion) (2006/54/
CE) Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y
servicios (2004/113/CE)

CdE Art. 2 (derecho a la vida), articulo 3 (prohibicion de la tortura) y art. 14 (prohibicion
de discriminacion) del CEDH

Identidad de Género
UE Art. 4, apartado 1, de la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres en
el acceso a bienes y servicios (2004/113/CE)
CdE Art. 8 (derecho al respecto de la vida privada y familiar) y art. 14 (prohibicion de
discriminacion) del CEDH

Orientacion Sexual
UE Articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales
Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo (2000/78/CE)
CdE Art. 5 (derecho a la libertad y a la seguridad), articulo 8 (derecho al respecto de
la vida privada y familiar), articulo 12 (derecho a contraer matrimonio) y articulo 14
(prohibicion de discriminacion) del CEDH

Discapacidad
UE Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD)
Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo (2000/78/CE)
CdE Articulo 8 (derecho al respecto de la vida privada y familiar) y articulo 14 (prohibicion
de discriminacion) del CEDH
Articulo E de la CSE (no discriminacion)
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Edad
UE Art. 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales
Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo (2000/78/CE)
CdE Articulo 5 (derecho a la libertad y a la seguridad), articulo 6 (derecho a un proceso
equitativo) y articulo 8 (derecho al respeto a la vida privada y familiar) del CEDH
Articulo 1, apartado 2, y articulos 23 y 24 de la CSE

Raza, Origen étnico, color y pertenencia a una minoria nacional.
UE Directiva sobre igualdad racial (2000/43/CE)
Decision Marco del Consejo relativa a la lucha contra el racismo y la xenofobia
CdE Articulo 14 (prohibicién de discriminacion) y Protocolo n® 12, articulo 1 (prohibicion
general de la discriminacion), del CEDH

Nacionalidad u origen nacional
UE Art. 18 del TFUE Articulo 45 de la Carta de los Derechos Fundamentales
Directiva de ciudadania (2004/38/CE)
Directiva relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga
duracion (2003/109/CE)
CdE Convenio Europeo sobre la Nacionalidad del Consejo de Europa.Art. 3 (prohibicion
de la tortura); articulo 5 (derecho a la libertad y a la seguridad); art. 8 (derecho al respeto
de la vida privada y familiar); Protocolo n.o 4, art. 3 (prohibicion de la expulsion colectiva
de nacionales); y Protocolo n° 1, art. 2 (derecho a la educacion), del CEDH

Religion o convicciones
UE Art. 10 y 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales
CdE Art. 3 (prohibicion de la tortura); articulo 8 (derecho al respeto de la vida privada y
familiar); articulo 9 (libertad de religion); articulo 10 (libertad de expresion); y Protocolo
n.o 1, articulo 2 (derecho a la educacion), del CEDH

Lengua
UE Directiva sobre igualdad racial (2000/43/CE)
CdE Convenio Marco del Consejo de Europa para la Proteccion de las Minorias Nacionales
Art. 6, apartado 3, y articulo 14 del CEDH (prohibicion de discriminacion)

Origen social, nacimiento y propiedad
UE Art. 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales
CdE Art. 14 (prohibicion de discriminacion) y Protocolo n° 1, articulo 1 (proteccion de la
propiedad), del CEDH

Opiniones politicas o de otra indole
UE Articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales
CdE Art. 3 (prohibicion de la tortura), articulo 10 (libertad de expresion), art. 11 (libertad
de reunion y de asociacion) y art. 14 (prohibicion de discriminacion) del CEDH

Otras caracteristicas

Art. 14 del CEDH (prohibicion de discriminacion)
Art. E de la CSE (no discriminacion)
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Puntos clave

* El principio de no discriminacién no prohibe todas las diferencias de trato, sino solo las discri-
minaciones por los motivos protegidos.

» Un motivo protegido es una caracteristica (o «situacion») identificable, objetiva o personal, por
el que las personas o los grupos se distinguen de los demas.

* Con arreglo a las Directivas de la UE en materia de no discriminacion, las caracteristicas pro-
tegidas se limitan expresamente al sexo, el origen racial o étnico, la edad, la discapacidad, la
religion o las creencias, y la orientacion sexual.

» El CEDH oftrece una lista abierta que puede desarrollarse segun el asunto.

En el Derecho de la Unidn, las Directivas en materia de no discriminacion prohiben la dife-
rencia de trato basada en ciertos «motivos protegidos» y contienen una lista fija y limitada de estos
motivos, entre los que se cuentan el sexo [Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres
en el acceso a bienes y servicios (2004/113/CE) (430) y Directiva sobre igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres (refundicion) (2006/54/CE) (431)], 1a orientacién sexual, la discapacidad, la edad y la
religion o las creencias [Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo (2000/78/CE) (432)], asi
como el origen racial o étnico [Directiva sobre igualdad racial (2000/43/CE) (433)]. El articulo 21 de
la Carta de la UE también incluye una prohibicién de la discriminacion con una lista no exhaustiva de
motivos, tal como se deduce de la férmula «y en particular» (434). La Carta vincula a las instituciones
de la UE, pero se aplicara también a los Estados miembros cuando estos interpreten y apliquen la
normativa comunitaria.

Un «motivo protegido» es una caracteristica de una persona que no debe considerarse relevan-
te para administrarle un trato diferenciado, ni para que goce de un determinado beneficio.

En el CEDH, el articulo 14 contiene una lista abierta de motivos, que coinciden con los con-
templados en las Directivas, pero con un alcance mas amplio. Asi, segin este articulo, los derechos y
libertades deben asegurarse sin distincion «alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, len-
gua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional,
fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion». La categoria «cualquier otra situacion» ha permitido
al TEDH incluir (entre otras) aquellas caracteristicas expresamente protegidas por las Directivas en
materia de no discriminacion, a saber: discapacidad, edad y orientacion sexual.

5.1. Sexo

La discriminacién por razoén de sexo no requiere muchas explicaciones, puesto que se refiere a
aquella que se basa en la pertenencia a uno u otro sexo. En lo referente al Derecho de la Union, se trata
del aspecto mas desarrollado de la politica social de la UE y se considera desde hace mucho tiempo
un derecho fundamental. El fomento de la proteccion en relacion con esta caracteristica ha servido
a un doble proposito: en primer lugar, un proposito econdmico, en cuanto a que ha contribuido a
eliminar distorsiones de la competencia en un mercado de creciente integraciéon y, en segundo lugar,
en el &mbito 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 discriminacion por razén de sexo ha
constituido, y sigue constituyendo, una de las principales funciones de la UE: la igualdad entre muje-
res y hombres es un «valor fundamental» (articulo 2 del TUE) y una «finalidad» (articulo 3 del TUE)
de la Unidn. La aceptacion de la importancia econdmica y social de garantizar la igualdad de trato se
concretd aun mas con la posicion central que se le otorgo en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea.

Los casos de discriminacion por razon de sexo consisten en situaciones en las que los hombres o
las mujeres reciben un trato menos favorable que las personas del sexo opuesto.
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El TJUE ha subrayado que, para justificar cualquier diferencia de trato entre hombres y mujeres,
debe demostrarse que dicho trato se basa en factores objetivos no relacionados con ninguna discrimi-
nacion por razon de sexo. Asi sucede cuando los medios elegidos responden a un objetivo legitimo de
politica social, son adecuados para garantizar el objetivo invocado y son necesarios a tal fin (439). Por
tanto, no pueden aceptarse las justificaciones de las medidas adoptadas inicamente en perjuicio de las
mujeres 0 basadas exclusivamente en las consideraciones econémicas o de gestion de los empresarios.
La discriminacién relacionada con el embarazo y la maternidad es un tipo particular de discrimina-
cién por razdn de sexo. Al objeto de proteger el embarazo, la maternidad y la filiacion, la UE ha desa-
rrollado de manera gradual un complejo corpus normativo de Derecho primario y derivado (440). En
este campo, el articulo 157 del TFUE establece la obligacion de garantizar la igualdad de retribucién
entre hombres y mujeres y ofrece una base juridica general para la adopcion de medidas en el ambito
de la igualdad entre hombres y mujeres, incluyendo la igualdad y la prohibiciéon de discriminacion
por motivo de embarazo o maternidad en el lugar de trabajo. El articulo 33, apartado 2, de la Carta
de la UE establece: «con el fin de poder conciliar vida familiar y vida profesional, toda persona tiene
derecho a ser protegida contra cualquier despido por una causa relacionada con la maternidad, asi
como el derecho a un permiso pagado por maternidad y a un permiso parental con motivo del naci-
miento o de la adopcién de un nifio». Ademas de la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres
y mujeres (refundicion), la Directiva relativa a las trabajadoras embarazadas (441), entre otras, tiene
por objeto principal mejorar la salud y la seguridad en el trabajo para las trabajadoras embarazadas,
que hayan dado a luz o en periodo de lactancia. Complementa a esta la Directiva sobre el permiso
parental (442), que establece unos requisitos minimos destinados a facilitar la conciliacion de la vida
laboral y familiar. El TJUE también ha contribuido enormemente al desarrollo de este campo del De-
recho, al aclarar y aplicar los principios contenidos en la legislacion e interpretar de manera amplia los
correspondientes derechos. Segun el TJUE, la proteccién del derecho al embarazo y a la maternidad
no solo se traduce en el favorecimiento de una igualdad material entre hombres y mujeres, sino que
también promueve la salud de la madre tras el parto y el vinculo entre esta y el recién nacido. En los
asuntos iniciales Dekker (443) y Hertz (444), el TJUE determind que, puesto que las nicas personas
susceptibles de quedarse embarazadas eran las mujeres, la negativa a la contratacién o el despido de
una trabajadora con motivo del embarazo o la maternidad constituian discriminacion directa por
razo6n de sexo y no podian justificarse por ningin otro interés, ni siquiera por un interés econdémico
del empresario. En otro asunto, Melgar (445), afirmaba claramente que «en la medida en que la falta
de renovacion de un contrato de trabajo de duracion determinada esté motivada por el embarazo de
la trabajadora, constituye una discriminacion directa por razén de sexo» contraria al Derecho de la
Union. Ademas, ninguna mujer estd obligada a informar de su embarazo al empresario durante el
proceso de contratacioén ni en ningin otro momento de la relacion laboral (446). E1 TJUE también
ha indicado que todo trato desfavorable relacionado directa o indirectamente con el embarazo o la
maternidad constituye discriminacién directa por razon de sexo (447).

Sin embargo, el marco juridico existente no regula las formas no tradicionales de convertirse en
padre o madre. En concreto, esta aumentando en toda Europa la practica de la maternidad subroga-
da, que ha generado una brecha entre la realidad social y la normativa. Esta cuestion se ha puesto de
manifiesto en dos asuntos resueltos por el TJUE en 2014.

Por lo que respecta a la Directiva relativa a las trabajadoras embarazadas, el TJUE consider6 que
la concesion del permiso por maternidad presupone que la trabajadora en cuestion ha estado embara-
zada y ha dado a luz. Por tanto, una madre subrogante (450) no entraria en el &mbito de aplicacion de
la Directiva, incluso cuando pudiera amamantar al bebé o lo amamantara tras el nacimiento.

Por lo que respecta a la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres, el TJUE con-
siderd que la negativa a conceder el permiso de maternidad a una madre subrogante no constituia dis-
criminacion por razon de sexo, ya que el padre subrogante tampoco tenia derecho al mismo y la nega-
tiva no colocaba a las mujeres trabajadoras en una situacion de desventaja particular en comparacion
con los hombres trabajadores. Ademas, la negativa a conceder un permiso retribuido equivalente al
permiso por adopcion a la madre subrogante quedaba fuera del ambito de aplicacion de esta Directiva.

Por ultimo, el TJTUE estim6 que la incapacidad para concebir hijos no constituia una «discapaci-
dad» en el sentido de la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo (451).
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La proteccioén frente a la discriminacion por razon de sexo también se encuentra muy desarro-
llada en el CEDH. El TEDH ha sefialado que la igualdad entre hombres y mujeres es un objetivo
importante entre los Estados miembros del Consejo de Europa (454). La jurisprudencia en materia de
igualdad entre hombres y mujeres aborda un gran numero de cuestiones juridicas.

Un area muy importante de la igualdad entre hombres y mujeres en la jurisprudencia del TEDH
esta relacionada con casos en los que las mujeres son victima de violencia (esta cuestion se analiza
en la seccion 2.6). E1 TEDH ha sefialado que la violencia de género es una forma de discriminacién
contra las mujeres que vulnera los articulos 2 y 3 del CEDH en relacién con el articulo 14 (455).

El principio de igualdad entre hombres y mujeres también ha llevado al TEDH a apreciar vulne-
raciones en el contexto del empleo y el permiso parental.

Otra categoria de casos sobre la igualdad entre hombres y mujeres deriva de la impugnacién de
requisitos distintos relacionados con la edad para el disfrute de prestaciones sociales. En el campo de
la seguridad social y los asuntos fiscales, el TEDH concede a las autoridades nacionales un amplio
margen de discrecionalidad. Por ejemplo, en el asunto Andrle, el TEDH reiterd que la igualdad entre
hombres y mujeres permite la adopcion de medidas especiales que sirvan para compensar las desigual-
dades de hecho existentes entre ambos sexos.

En el asunto Andrle, el TEDH distingui6 claramente la diferencia de trato entre hombres y
mujeres en el campo del permiso parental de dicha diferencia de trato en el ambito de las pensiones.
Segun esta distincion, el sexo no puede constituir justificacion suficiente para excluir a los padres del
derecho al permiso parental, que supone una medida de corta duracién y cuya reforma no entrafia
grandes efectos financieros, al contrario de lo que sucederia en el caso de una reforma del sistema de
pensiones. Por ello, se concede a los Estados un mayor margen de discrecionalidad en el ambito de los
sistemas de pensiones. Sin embargo, en el asunto Di Trizio contra Suiza (459) (analizado con detalle
en la seccion 6.3), el TEDH determind, por ejemplo, que el método de calculo de las prestaciones por
invalidez, que penalizaba a las mujeres que habian reducido su jornada laboral tras dar a luz, suponia
un caso de discriminacion.

En el asunto Khamtokhu y Aksenchik contra Rusia (460) (analizado con detalle en la seccién
1.3.2), el TEDH examiné la diferencia de trato entre los hombres y las mujeres en relaciéon con las
penas de prision permanente, que no podian imponerse a las mujeres. Basandose en los datos estadis-
ticos, las necesidades de proteccion de las mujeres contra la violencia de género, el maltrato y el acoso
sexual en entornos carcelarios y la necesidad de proteger el embarazo y la maternidad, el Tribunal
concluy6 que existia un interés publico en eximir, de manera general, a las mujeres delincuentes de
las penas de prisiéon permanente. En el contexto de la igualdad entre hombres y mujeres, el TEDH
también ha examinado disposiciones nacionales relativas a la eleccion del nombre y la transmision
del apellido de los padres a sus hijos. Por ejemplo, en el asunto Cusan y Fazzo contra Italia (461)
(analizado con detalle en la seccion 4.6), considerd discriminatoria contra la mujer una disposicion
que impedia a una pareja casada inscribir a su hijo con el apellido de la madre.

En el Derecho internacional, la igualdad entre hombres y mujeres también se considera un
asunto central en el ambito de los derechos humanos. Diversos organismos de las Naciones Unidas
han abordado la discriminacién por razén de sexo, en particular la sufrida por mujeres. También han
subrayado que las mujeres son a menudo victimas de discriminacion multiple (cuando sufren discrimi-
nacién por dos o mas motivos) y discriminacién interseccional (cuando intervienen diversos motivos
y estos interactiian entre si de manera simultanea, de modo que resultan indisociables) (463). Varios
organismos de derechos humanos de las Naciones Unidas también han hecho hincapié en los efectos
nocivos de los estereotipos sexuales (464) y en la necesidad de poner fin a este tipo de estereotipos
nocivos al objeto de promover la igualdad entre hombres y mujeres (465). Ademas, las diferencias
de trato basadas en estereotipos sexuales pueden ser constitutivas de discriminacién contra la mujer.
Asi, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales ha declarado que «[1]as hipotesis y las
expectativas basadas en el género suelen situar a la mujer en situacién desfavorable con respecto al
disfrute sustantivo de derechos [...]. Las ideas preconcebidas sobre el papel econémico, social y cul-
tural en funcion del género impiden que el hombre y la mujer compartan responsabilidades en todas
las esferas en que lo exige la igualdad» (466). En este mismo sentido, el Comité para la Eliminacion de
la Discriminacion contra la Mujer ha subrayado que los estereotipos sexuales son causa fundamental
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y consecuencia de la discriminacion por razon de sexo (467). Por ejemplo, en un asunto relativo a la
discriminacion en el empleo, el Comité aprecio una infraccion de la Convencién al considerar que
los 6rganos jurisdiccionales nacionales estaban influidos por unos prejuicios basados en estereotipos
segun los cuales las relaciones extramaritales resultaban aceptables para los hombres, pero no asi para
las mujeres.

5.2. Identidad de género

Puntos clave

* En el CEDH, la identidad de género se encuentra protegida bajo la categoria «cualquier otra
situacion».

* Con arreglo al Derecho de la Union, la identidad de género es objeto de una proteccion limi-
tada asociada al motivo protegido del sexo. Esta proteccion se extiende a las personas que
desean someterse o se han sometido a cirugia de reasignacion de sexo.

Asi, la definicién de identidad de género méds comunmente aceptada engloba no solo a aquellos
que se someten a cirugia de reasignacion de sexo («transgénero»), sino también a las perso-
nas que eligen otros medios para expresar su sexualidad, como el travestismo o, sencillamen-
te, adoptan una manera de hablar o utilizan cosméticos que suelen asociarse a miembros del
sexo opuesto.

Cabe subrayar, no obstante, que el Derecho de la UE en materia de no discriminacién no incluye
en la actualidad ninguna disposicion especifica que proteja contra la discriminacion por razén de la
identidad de género o la expresion de género (468). Tal como se determiné en el asunto P contra Sy
Cornwall County Council (469), el motivo de no discriminacion consistente en la identidad de género
solo se encuentra parcialmente cubierto por el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres.
El TJUE ha sefialado que el alcance del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres no
puede reducirse tnicamente a la prohibicion de las discriminaciones que deriven de la pertenencia a
uno u otro sexo. En consecuencia, el motivo protegido del sexo protege frente a la discriminacion por
«tener intencién de someterse o haberse sometido a una operaciéon de cambio de sexo,». Se deduce
de lo anterior que la no discriminacion por razon de sexo, tal como se interpreta en el Derecho de la
Unidn, protege en la actualidad la identidad de género tnicamente en un sentido limitado. Este enfo-
que se ratifico en la Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres (refundicion) (2006/54/
CE) (470). Asimismo, estudios sobre la legislacion nacional que regula esta area ponen de relieve que
no existe un enfoque coherente en toda Europa y que, en general, se aprecia una division entre los Es-
tados que abordan la «identidad de género» como parte de la «orientacion sexual», y los que la tratan
como parte de la «discriminacion por razon de sexo».

La identidad de género se refiere a la «vivencia interna e individual del género tal como cada
persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al
momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la
modificacion de la apariencia o la funcion corporal a través de medios médicos, quirtirgicos o
de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género,
incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales».

Fuente: Principios de Yogyakarta (2007), Principios sobre la aplicacion de la legislacion in-
ternacional de derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y l1a identidad de géne-
ro, marzo de 2007. Estos principios fueron adoptados por un grupo de expertos independien-
tes en el Derecho internacional de los derechos humanos.

Por lo que respecta al CEDH, la nocion de identidad de género se interpreta en términos mas
amplios. En este sentido, el TEDH ha concluido que la prohibicién de la discriminacion prevista en el
articulo 14 del Convenio también abarca cuestiones relacionadas con la identidad de género (475). El
TEDH ha subrayado que «el género y la orientacion sexual son dos caracteristicas distintivas e intimas
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[...]. Cualquier confusion entre las dos constituye, por tanto, un ataque a la reputacién de la persona
susceptible de alcanzar un nivel de gravedad suficiente para afectar a dichas caracteristicas intimas de
la persona» (476).

La discriminacion por razones de «identidad de género» puede derivar «de las percepciones tradi-
cionales de la sociedad y el entorno juridico asociados a la transexualidad» (477). Existen dos aspectos
juridicos importantes relacionados con la discriminacion basada en la identidad de género. El primero
esta relacionado con el acceso a la reasignacion de sexo, mientras que el segundo hace referencia a los
procedimientos de reconocimiento legal del sexo, que pueden permitir a las personas transgénero vivir
conforme a la identidad de género que prefieran.

El citado fallo confirma la obligacion de los Estados de permitir el reconocimiento juridico del
cambio de sexo. Sin embargo, la posible exigencia legal de modificar el estado civil como requisito
previo para obtener dicho reconocimiento no contraviene la Convencion siempre que dicha modifi-
cacién no afecte a la vida familiar de la persona afectada (por ejemplo, a sus derechos y deberes en
relacién con los hijos).

En el Derecho del CdE, el Convenio de Estambul prohibe la discriminacion basada en la orien-
tacion sexual y la identidad de género. Ademas, la ECRI ha comenzado a supervisar cuestiones rela-
cionadas con el colectivo LGBTI en los Estados miembros del Consejo de Europa (482).

Aparte de los aspectos previamente examinados, existen otras cuestiones juridicas relacionadas
con la discriminacion por razones de identidad de género. Por ejemplo, se considera también pro-
blematico que muchos Estados requieran la inscripcion del sexo del bebé como varén o mujer en el
momento del nacimiento (483). Otro aspecto que suscita numerosas criticas es la intervencién médica
en bebés a fin de asignar un sexo concreto cuando el sexo del recién nacido no esté claro (484).

5.3. Orientacion sexual

Generalmente, los asuntos relativos a la discriminacion por motivos de orientacion sexual atafien
a personas que reciben un trato menos favorable por su condicion de lesbiana, gay o bisexual, pero esta
caracteristica también prohibe la discriminacién basada en el hecho de ser heterosexual.

La orientacion sexual se refiere a «la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccién
emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o
de mas de un género, asi como a la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas
personas».

Fuente: Principios de Yogyakarta (2007), Principios sobre la aplicacion de la legislacion interna-
cional de derechos humanos en relacién con la orientacion sexual y la identidad de género, marzo de
2007. Estos principios fueron adoptados por un grupo independiente de expertos en Derecho interna-
cional de los derechos humanos.

También han sido objeto de examen en la jurisprudencia del TJUE los métodos para evaluar la
credibilidad de la orientacion sexual declarada por los solicitantes de asilo (487).

En el CEDH, el articulo 14 no incluye expresamente la «orientacién sexual» como motivo prote-
gido. Sin embargo, el TEDH ha manifestado en varios asuntos que la orientacion sexual se considera
incluida en la formula «cualquier otra situacion» de dicho articulo (491).

Posteriormente, el Parlamento austriaco derogd esta disposicién penal objeto de la citada recla-
macién. Sin embargo, las penas impuestas en virtud de la disposicion derogada no se borraron del
registro de antecedentes penales de las personas condenadas.

El TEDH también ha conocido de varios asuntos relativos a la discriminacion basada en la orien-
tacion sexual en el contexto de la adopcion y el matrimonio.

El articulo 8 del CEDH, tomado por separado, también protege frente a las injerencias del Go-
bierno en materia de orientacién sexual. Por tanto, incluso en aquellos casos en que haya tenido lugar
un trato discriminatorio por este motivo, puede bastar con denunciar una vulneracion del articulo 8
sin necesidad de argumentar la existencia del trato discriminatorio.

El articulo 5 del CEDH protege el derecho a la libertad de las personas, con independencia de su
orientacion sexual. Por tanto, las injerencias en este derecho se examinan con arreglo a dicho articulo.

La CSE también protege la orientacion sexual mediante la formula «cualquier otra situacion».
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5.4. Discapacidad

Ni el CEDH ni la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo contienen una definicion
de la discapacidad. Debido a la naturaleza del papel que desempefia el TJUE, la determinacién del
concepto de discapacidad frecuentemente corre a cargo de los 6rganos jurisdiccionales nacionales,
que la presentan dentro de los antecedentes de hecho en los litigios que remiten al TJUE.

En el asunto Chacon Navas (500), el TJUE interpreto el concepto de discapacidad previsto en
la Directiva 2000/78/CE de un modo préximo al modelo médico de discapacidad. Sin embargo, tal
como se ha expuesto en el capitulo 1, la UE se convirtio en parte de la CDPD (501), que constituye
en la actualidad un marco de referencia para interpretar el Derecho de la Union relativo a la discrimi-
nacion por razon de discapacidad (502). E1 TJUE ha sefialado al respecto que «la Directiva 2000/78
debe interpretarse, en la medida de lo posible, de conformidad con dicha Convencion» (503). Por tan-
to, el TJUE utiliza la definicion de la discapacidad prevista en la CDPD, que refleja el modelo social
de discapacidad. A tenor del articulo 1 de la CDPD:

«Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas».

Segun el articulo 2, parrafo tercero, de esta Convencidn, por «discriminacién por motivos de
discapacidad» se entiende cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad
que tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio,
en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos
politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo.

El articulo 2, parrafo cuarto, de la Convencion establece: «Por “ajustes razonables” se entende-
ran las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga despro-
porcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con
discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demads, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales».

Ademas, el articulo 2, parrafo tercero, reconoce expresamente que la denegacion de ajustes ra-
zonables queda incluida en el concepto de «discriminacién». Puede encontrarse un ejemplo de esta
denegacion de los ajustes razonables en un asunto relativo al rechazo de una solicitud de autorizacién
para construir una piscina de hidroterapia adaptada a las necesidades de rehabilitacion de una persona
con discapacidad (504). El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad subray¢ al
respecto que una ley que se aplique con imparcialidad puede tener un efecto discriminatorio si no se
toman en consideracion las circunstancias particulares de las personas a las que se aplique. También
estimé que la desviacidn respecto del plan urbanistico podia servir para satisfacer las necesidades
particulares de las personas con discapacidades y asegurarles el goce o ejercicio de todos los derechos
humanos, en igualdad de condiciones con los demds y sin discriminacion alguna Al considerar que
las autoridades no habian tenido en cuenta las circunstancias concretas de la reclamante ni sus nece-
sidades particulares relacionadas con la discapacidad, el Comité concluyé que se habian vulnerado
varias disposiciones de la CDPD.

Tanto en el Derecho de la Unién como en el Derecho del CdE, se reconoce la obligacion de los
Estados de asegurar unos ajustes razonables que permitan a las personas con discapacidades disfrutar
del pleno ejercicio de sus derechos. Por tanto, el incumplimiento de esta obligacion seria constitutivo
de discriminacién (505).

En el Derecho de la Uniodn, el concepto de discapacidad en el sentido de la Directiva 2000/ 78/
CE no abarca todas las afecciones médicas (incluso las graves), sino unicamente las que impiden que
la persona «acceda a un empleo, lo ejerza o progrese en €l» (507)

Ala hora de determinar si los problemas de salud de la persona de que se trate se incluyen dentro
de la nocioén de discapacidad, deben tenerse en cuenta los efectos de la afeccion médica. En concreto,
es esencial examinar si el estado de salud en cuestion puede representar un obstaculo para la partici-
pacion plena y real de dicha persona en la vida profesional en igualdad de condiciones que el resto de
los trabajadores.

En el asunto Mohamed Daouidi (512), el TJTUE examino si el despido de un trabajador como
consecuencia de una incapacidad temporal (pero de duracién incierta) podia ser constitutivo de discri-
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minacién directa por motivos de discapacidad. El Tribunal estimé que, en principio, el despido podia
considerarse discriminacion directa por este motivo, siempre que la incapacidad fuera «duradera»
(513). El caracter «duradero» es una cuestion de hecho que corresponde dilucidar a los 6rganos juris-
diccionales nacionales en funcién de todos los elementos objetivos de que dispongan. Los elementos
probatorios pueden consistir en datos médicos y cientificos y en el conocimiento de la situacion de
la persona. También pueden incluir el hecho de que, en el momento en que tenga lugar el hecho pre-
suntamente discriminatorio, el prondstico sobre la evolucion a corto plazo de la persona sea incierto
o el hecho de que dicha incapacidad tenga visos de prolongarse significativamente antes del restable-
cimiento de la persona.

Por lo que respecta al CEDH, aunque no figura expresamente en la lista de motivos protegidos,
la discapacidad ha sido incluida por el TEDH mediante su interpretacién de la formula «cualquier
otra situacion» prevista en el articulo 14.

Ejemplo: en el asunto Glor contra Suiza (514), el TEDH determiné que el demandante, que
padecia diabetes, podia considerarse una persona con discapacidad, con independencia de que la
normativa nacional clasificara su patologia como causa de discapacidad «leve». En el presente asunto,
se habia requerido al demandante el abono de una tasa por no haber completado el servicio militar,
tal como resultaba exigible a todas aquellas personas obligadas a realizarlo. Para estar exento de tal
tributo, habia que demostrar una discapacidad minima del 40 % (equivalente a la amputacion de una
pierna al nivel de la rodilla) o ser objetor de conciencia. Estos ultimos estaban obligados a realizar
un «servicio civil». La discapacidad del demandante era tal que se le habia calificado de no apto para
servir en el ejército, pero no alcanzaba el umbral de gravedad exigido en la legislacion nacional para
obtener la exencidn del tributo. El demandante se ofrecio a realizar el «servicio civil», pero se rechazé
su propuesta. El TEDH determiné que el Estado habia tratado al demandante de manera comparable
a quienes no habian realizado el servicio militar sin justificacion valida. Tal actuacioén

Como en el caso de otros motivos protegidos conforme al CEDH, no es infrecuente que los asun-
tos se traten con arreglo a otros derechos sustantivos y no en virtud del articulo 14.

Por lo que respecta a la CSE, el tenor del articulo E de la Carta revisada es muy similar al del
articulo 14 del CEDH. Al igual que sucede en este Convenio, aunque el articulo E de la Carta no cita
expresamente la discapacidad como motivo de discriminacion prohibido, este queda cubierto median-
te la referencia a «cualquier otra situacion» (519). Otra disposicion que hace referencia a los derechos
de las personas con discapacidad es el articulo 15 de la CSE (revisada), que prevé, entre otros, el
derecho a la educacion.

5.5. Edad

El motivo protegido de la edad atafie a la diferencia de trato o de disfrute de un derecho en
funcién de la edad del interesado. Con arreglo al CEDH, aunque la discriminaciéon por motivos de
edad no se incluye per se en el ambito de ningin derecho especifico (a diferencia de la religion o la
orientacion sexual), los problemas de discriminacidén por motivos de edad pueden surgir en el contexto
de diversos derechos. En este sentido, el TEDH, como en otros ambitos, ha conocido de asuntos cu-
yos hechos indicaban la existencia de discriminacién por motivos de edad sin analizar en realidad los
asuntos en tales términos, sobre todo en relacion con el trato de los menores en el sistema de justicia
penal. El TEDH ha determinado que la «edad» se incluye en la férmula «cualquier otra situacion»
(524).

La CSE también contiene disposiciones en materia de discriminacion por motivos de edad. En
concreto, son relevantes el articulo 23, que prevé el derecho de las personas de edad avanzada a la pro-
teccion social, y el articulo 1, punto 2, y el articulo 24 en relacion con la discriminacion en el empleo
por motivos de edad.

En el Derecho de 1a Unidn, el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales establece
una prohibicion de la discriminacion por diversos motivos, incluida la edad. Por otra parte, el fallo del
TJUE en el asunto Mangold (529) estableci6 la no discriminacion por razén de la edad como principio
general del Derecho de la Unién. La prohibicion de la discriminacion por razon de edad también se
encuentra incluida en la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo (2000/78/CE). E1 TJUE
ha subrayado que esta Directiva no consagra por si misma el principio general de no discriminacioén
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por razén de edad, sino que «se limita a concretarlo» (530). La fuente de este principio se encuentra
«en diversos instrumentos internacionales y en las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros» (531). En el asunto Kiiciikdeveci (532), el TJUE interpret6 que las disposiciones en mate-
ria de discriminacién por razén de edad incluidas en la Directiva relativa a la igualdad de trato en el
empleo concretan tanto el

principio de igualdad de trato (previsto en el articulo 20 de la Carta de la UE) como el principio
de no discriminacién (consagrado en el articulo 21 de la Carta).

La edad presenta un caracter diferente de los demas motivos por los que se prohibe la discrimi-
nacién. La Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo (2000/78/CE) incorpora un amplio
abanico de excepciones relacionadas con la edad (articulo 6). Por tanto, si puede demostrarse que
la diferencia de trato basada en la edad resulta justificable de manera objetiva por responder a una
medida adecuada y necesaria para alcanzar un fin legitimo, dicha diferencia puede permitirse en el
Derecho nacional; es decir, las diferencias de trato por razén de la edad pueden permitirse en circuns-
tancias excepcionales.

Una de las excepciones previstas en la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo esta
relacionada con los limites de edad para la contratacion. Debera evaluarse en cada caso concreto si el
limite de edad impuesto por la normativa nacional cumple los criterios especificados en la Directiva.
Dicha evaluacion debe tener en cuenta todos los hechos y los elementos probatorios relevantes, inclui-
da la naturaleza de las funciones que deba desempefiar la persona en cuestion.

5.6. Raza, origen étnico, color y pertenencia a una minoria nacional

En el Derecho de la Unién, aunque la Directiva sobre igualdad racial excluye la «nacionalidad»
del concepto de raza u origen étnico, el TJUE ha interpretado, a la luz del articulo 14 del CEDH, que
el concepto de origen étnico «proviene de la idea de que los grupos sociales se identifican en especial
por una comunidad

Aparte de excluir expresamente la nacionalidad, la Directiva sobre igualdad racial (2000/43/
CE) no contiene una definicion de «origen racial o étnico». Sin embargo, existen otros instrumentos
que permiten orientarse respecto al modo en que debe entenderse el origen racial y étnico. Ni el «co-
lor», ni la pertenencia a una minoria nacional se consignan expresamente en la Directiva sobre igual-
dad racial, pero si figuran en el CEDH como motivos protegidos especificos. Estos términos parecer
ser indisociables de la definicion de raza o de etnia, y asi se les considerara en el presente manual. En
la definicién del racismo y la xenofobia de la Decisién Marco del Consejo de la UE relativa a la lucha
contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal se
incluyen la violencia y el odio dirigidos contra determinados grupos definidos por la «raza, el color,
la religién, la ascendencia o el origen nacional o étnico». La Comisién Europea contra el Racismo y
la Intolerancia (ECRI) del CdE ha adoptado asimismo un amplio enfoque respecto a la definicion de
«discriminacion racial», en la que se incluyen los motivos de «raza, color, idioma, religion, nacionali-
dad, u origen nacional o étnico» (542). Del mismo modo, en el articulo 1 de la Convencion Interna-
cional de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial de
1996 (de la que son parte todos los Estados miembros de la Unién Europea y el Consejo de Europa),
la discriminacioén racial incluye los motivos de «raza, color, linaje u origen nacional o étnico» (543).
El Comité de las Naciones Unidas para la Eliminaciéon de la Discriminacion Racial, responsable de
interpretar y de vigilar el cumplimiento del tratado, ha declarado asimismo que, salvo que exista justi-
ficacion en contrario, la definicion de la condicion de miembro de un grupo racial o étnico «se basara
en la [definicion] que haga el propio interesado» (544). De este modo, se evita que el Estado excluya
de la proteccion a grupos étnicos que no reconozca.

Aungque en el Derecho de 1a Union no se alude expresamente a la lengua, el color, o la ascenden-
cia como motivos protegidos, tal omisioén no significa que estas caracteristicas no puedan protegerse
como parte de la raza o del origen étnico, ya que se encuentran vinculadas intrinsecamente a la raza
o la etnia. Parece asimismo que, en la medida en que los factores que conforman la nacionalidad
también atafian a la raza y la etnia, la primera caracteristica podria englobarse, en las circunstancias
apropiadas, en el marco de las segundas.

La religion se encuentra expresamente protegida como motivo especifico en la Directiva relativa
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a la igualdad de trato en el empleo (2000/78/CE). Sin embargo, puede que una presunta victima de
discriminacion religiosa tenga interés en asociar la religion con el motivo de la raza porque, segin
dicta actualmente el Derecho de la Unidn, el alcance de la proteccion contra la discriminacion por
motivos de raza es mas amplio que el de la proteccion que se ofrece en los casos de discriminacion
religiosa: la Directiva sobre igualdad racial atafie al area del empleo, pero también al acceso a bienes
y los servicios, mientras que la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo solo concierne al
ambito del empleo.

En el CEDH, la nacionalidad, u «origen nacional», se considera un motivo independiente. La
jurisprudencia analizada a continuacion muestra que la nacionalidad puede entenderse como un ele-
mento constitutivo del origen étnico. Para explicar los conceptos de raza y etnia, el TEDH ha dicta-
minado que la lengua, la religion, la nacionalidad y la cultura pueden ser factores indisociables de la
raza. Asi, en el asunto Timishev contra Rusia, en el que se habia denegado a un demandante de origen
checheno el paso por un puesto de control porque los agentes habian recibido instrucciones de denegar
el acceso a los ciudadanos de tal origen, el TEDH ofrecid 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
clasificacion 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 afiliacion tribal, la fe religiosa, la lengua compartida o los origenes y
antecedentes culturales y tradicionales comunes» (546).

El TEDH ha actuado con sumo rigor en lo que se refiere a la discriminaciéon por motivos de raza
u origen étnico y ha afirmado que «en una sociedad democratica contemporanea basada en los prin-
cipios de pluralismo y de respeto por las distintas culturas, no hay posibilidad de justificacion objetiva
en ninguna diferencia de trato basada exclusivamente o de manera determinante en el origen étnico
de una persona» (550). Sin embargo, en ocasiones puede resultar complicado identificar el motivo de
discriminacion pertinente, ya que unos mismos hechos pueden valorarse desde dos puntos de vista
diferentes. Dependiendo de que el origen étnico sea o no el motivo de la diferencia de trato, la conclu-
sion podria ser diferente.

Por lo que respecta a la CSE, la jurisprudencia del CEDS también incorpora referencias a la
raza, el origen étnico, el color y la pertenencia a una minoria nacional como motivos protegidos.

Por lo que respecta al Derecho internacional, la Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacién Racial prohibe la discriminacion basada en motivos de raza,
color, linaje u origen nacional o étnico. Otros instrumentos internacionales también prohiben la dis-
criminacién por razon de raza, color y origen nacional (558).

En el Derecho internacional, el término «discriminacion racial» denota toda distincion, exclu-
sion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico
que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica,
economica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica (559).

5.7. Nacionalidad u origen nacional

Puntos clave

* En el CEDH, el origen nacional es un motivo protegido que puede ser causa de discriminacion.

* En el Derecho de la Union, la discriminacion por razon de nacionalidad se prohibe en el con-
texto de la libre circulacién de personas.

La discriminacién basada en la nacionalidad y el origen nacional se encuentra prohibida en
varios instrumentos de Derecho internacional: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial.

En el articulo 2, letra a), del Convenio sobre la Nacionalidad del CdE, esta se define como «el
vinculo legal entre una persona y el Estado». Aunque este tratado no ha sido objeto de una ratificacion
generalizada, tal definicidon se basa en normas aceptadas del Derecho internacional publico (560) y
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ha sido avalada ademas por la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI) (561).
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 vinculacion a una «nacion»
dentro de un Estado (como Escocia en el Reino Unido).

En el Derecho de 1a Unidn, se prohibe la discriminacién por razén de nacionalidad dentro del
ambito de aplicacion de los tratados (articulo 18 del TFUE). Tal como se ha expuesto en la seccion
1.2, el Derecho de la Unién prohibe la discriminacion por razon de nacionalidad, en particular en el
contexto de la libre circulacion de personas (articulo 45 del TFUE y Directiva de ciudadania (562).
Tal como establece el articulo 45 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea en
relacion con la libertad de circulacion y residencia, solo los ciudadanos de la Unidn tienen derecho a
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros.

El principio de no discriminacién no se aplica exclusivamente a los Estados miembros de la
UE: las entidades que no estan sometidas al Derecho publico también deben observar este principio
cuando, en el ejercicio de su autonomia juridica, adopten normas que regulen de manera colectiva
el empleo o la prestacion de servicios (564). Las condiciones de trabajo de los diferentes Estados
miembros se rigen, bien por disposiciones de caracter legislativo, bien por convenios y otros actos
celebrados o adoptados por personas privadas. En principio, esto limita la aplicacién de la prohibicion
de la discriminacion por razon de nacionalidad a los actos de la autoridad publica y, por tanto, podria
crear desigualdades en su aplicacion. En consecuencia, el TJUE ha considerado que la prohibicion de
la discriminacion por razon de nacionalidad se aplica igualmente a los particulares. Con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 45, apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea, la libertad de circulacion y de residencia también puede concederse a los nacionales de terceros
paises que residan legalmente en el territorio de un Estado miembro.

La jurisprudencia del TJUE ha ido armonizando progresivamente las normas aplicables a los
nacionales de la Unioén y los nacionales de terceros paises que residen legalmente en la UE. Asi, en
el asunto O. Timer/Raad van bestuur van het Uitvoeringsinstituut werknemersverzekeringen (568),
el TJUE indicé que las disposiciones que protegian a los trabajadores de manera general debian pre-
sumirse aplicables también a los nacionales de terceros paises, incluso en aquellos casos en que no
contaran con la autorizacion legal necesaria para trabajar. En el asunto Servet Kamberaj/IPES y otros
(569), el TJUE estim6 que la excepcidn al principio de igualdad de trato debia interpretarse en térmi-
nos estrictos a fin de salvaguardar los derechos de los nacionales de terceros paises a una ayuda social
y a una ayuda de vivienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dispusieran
de recursos suficientes, tal como prevé el articulo 34 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Uni6on Europea.

El principio de igualdad de trato, consagrado en el articulo 11 de la Directiva 2003/109/CE, se
aplica a los residentes de larga duracion en varios ambitos; por ejemplo: la educacion y la formacion
profesional, incluidas las becas de estudios, de conformidad con la legislacion nacional; el reconoci-
miento de los diplomas profesionales, certificados y otros titulos, de conformidad con los procedi-
mientos nacionales pertinentes; las prestaciones de la seguridad social, de la asistencia social y de la
proteccidn social tal como se definen en la legislacion nacional; los beneficios fiscales; y el acceso a
bienes y a servicios y el suministro de bienes y servicios a disposicion del publico, asi como los proce-
dimientos para acceder a la vivienda.

Con arreglo al CEDH, todos los Estados miembros del Consejo de Europa (entre los que figu-
ran todos los Estados miembros de la UE) deben garantizar los derechos consignados en el Convenio
a todas las personas bajo su jurisdiccidn, incluidos los nacionales de terceros paises. Por su parte, el
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 Admi-
nistraciones discriminen a aquellos que han establecido vinculos objetivos sustanciales con el Estado.
El TEDH ha examinado muy atentamente los asuntos relacionados con la seguridad social cuando
las personas interesadas pueden demostrar la existencia de un vinculo sélido y objetivo con el Estado
de que se trate. Aunque el CEDH ofrece una mayor proteccion que el Derecho de la Unién en lo que
respecta a la caracteristica de la nacionalidad, acepta abiertamente que la ausencia de un vinculo legal
de nacionalidad suele verse acompafiada por la falta de conexiones objetivas con el Estado de que se
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trate, lo que, a su vez, impide que la presunta victima pueda afirmar que se encuentra en una situaciéon
comparable a la de los ciudadanos de dicho Estado. La esencia del planteamiento del TEDH consiste
en que, cuanto mas proximo sea el vinculo objetivo de una persona con un determinado Estado, sobre
todo en lo referente al pago de impuestos, menor sera la probabilidad de que el Tribunal concluya que
la diferencia de trato por razén de nacionalidad esta justificada.

El derecho de los Estados a regular los movimientos de entrada y salida de extranjeros en sus
fronteras se encuentra ampliamente reconocido en el Derecho internacional ptblico y aceptado por el
TEDH. En este sentido, el TEDH ha intervenido fundamentalmente en las reclamaciones relativas a
la deportacion de personas cuando estas se enfrentan a un trato inhumano o degradante, o a castigos
o tortura, en el Estado de destino (conforme al articulo 3) (576) o han establecido fuertes vinculos
familiares en el Estado anfitrion, que se romperan si se ven obligados a abandonar el pais (con arreglo
al articulo 8) (577).

Estos asuntos deben compararse a situaciones en las que el demandante haya desarrollado vin-
culos objetivos estrechos con el Estado anfitridon en virtud de un periodo prolongado de residencia o
mediante la contribucién al mismo mediante el pago de impuestos.

5.8. Religion o convicciones

Aungque el Derecho de la Union contiene cierta proteccion limitada frente a la discriminacion
por razdn de religion o creencias, el alcance del CEDH es significativamente mas amplio, puesto que
en su articulo 9 (583) figura un derecho independiente a la libertad de conciencia, religion y creencias.

El objeto de la siguiente sentencia, relativa a las manifestaciones de caracter religioso en el traba-
jo, fue determinar qué constituye una «religidon» o una «creencia» susceptible de proteccion.

En una serie de asuntos relativos al derecho sustantivo a la libertad de religion y creencia confor-
me al CEDH, el TEDH ha dejado claro que el Estado no puede tratar de prescribir lo que constituye
una religion o creencia y que estas nociones protegen a «los ateos, agnosticos, escépticos y a los indi-
ferentes», amparando

asi a los que optan por «tener o no tener creencias religiosas, y por practicar o no practicar una
religion» (591). En estos asuntos también se pone de relieve que la religion y las creencias son esen-
cialmente personales y subjetivas, y que no tienen que ver necesariamente con una fe ordenada en
torno a instituciones (592). Se ha determinado que las religiones mas nuevas, como la cienciologia,
también cumplen las condiciones para ser objeto de proteccion (593). El TEDH ha desarrollado la
idea de «creencia» en el contexto del derecho a la educacién recogido en el articulo 2 del Protocolo
n.o 1 del CEDH, en el que se dispone que el Estado debe respetar el derecho de los padres a que la
educaciodn de sus hijos sea «conforme a sus convicciones religiosas y filosoficas». El TEDH determino:
«La palabra “convicciones”, si se considera aisladamente y en su acepcion habitual, no es sinénimo
de “opinién” 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”), [...] y se aplica
a la opinién que alcanza determinado nivel de fuerza, seriedad, coherencia e importancia» (594). Un
simbolo manifiesto de la creencia religiosa de una persona es el uso de ropas de caracter religioso. En
este sentido, se han planteado al TEDH asuntos relacionados con la libertad religiosa en el contexto
de Estados que desean preservar su caracter laico. A este respecto, el Tribunal ha otorgado especial
importancia al proposito declarado por el Estado de prevenir los altercados y proteger los derechos y
las libertades de los demas.

En 2017, casi diecisiete aflos después de la adopcion de la Directiva relativa a la igualdad de trato
en el empleo (2000/78/CE), el TJUE fall6 por primera vez en materia de discriminacidén por motivos
de religion.

5.9. Origen social, nacimiento y propiedad

Es posible considerar que estas tres caracteristicas estan interrelacionadas, ya que atafien a un es-
tatus impuesto a la persona en virtud de unas condiciones sociales, econdmicas o biologicas heredadas
(604). En este sentido, también pueden estar interrelacionadas con la raza y la etnia.

Por lo que respecta al Derecho de 1a Union, en el asunto que se expone a continuacion, la recla-
mante hizo referencia al nacimiento como motivo protegido.

83



Por lo que respecta al CEDH, a excepcidn de asuntos relativos a la caracteristica del nacimiento,
son pocos o practicamente ninguno los asuntos que se han remitido al TEDH en relacion con estas
caracteristicas. En el asunto Mazurek contra Francia (606), el TEDH determiné que la diferencia en
el trato, basada tnicamente en el hecho de haber nacido fuera del matrimonio, solo podia justificarse
por «razones de gran peso».

En el Derecho internacional, las caracteristicas de origen social, nacimiento y propiedad tam-
bién figuran en el articulo 2, apartado 2, del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales de 1966 (del que todos los Estados miembros de la UE son parte). El Comité de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, encargado del seguimiento y la interpretacion del tratado, ha am-
pliado su significado en su observacion general n.o 20 (610). En opinion del Comité, las caracteristicas
de «origen social», «nacimiento» y «propiedad» estan interrelacionadas. El origen social «se refiere a
la condicion social que hereda una persona». Puede estar relacionado con la posicién adquirida por
nacimiento en una determinada clase social o comunidad (como las basadas en el origen étnico, la re-
ligion o la ideologia), o con la derivada de la situacion social propia, como la pobreza 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 condicién de adoptado. La caracteristica de la propiedad puede estar relacionada
con la condicién de la persona vinculada a la tierra (como la condicion de arrendatario, propietario u
ocupante ilegal) o a otra forma de propiedad.

5.10. Lengua

En el Derecho de la Union, la lengua no figura, por si misma, como motivo protegido en las
Directivas en materia de no discriminacién, pero puede protegerse con arreglo a la Directiva sobre
igualdad racial, en la medida en que pueda vincularse a la raza o al origen étnico. E1 TJUE también la
ha protegido a través de la caracteristica de la nacionalidad en el contexto de la normativa relativa a la
libre circulacion de personas (611). EI TJUE ha reiterado en numerosas ocasiones que las disposicio-
nes del TFUE relativas a la libre circulacion de personas tienen por objeto facilitar a los ciudadanos de
los Estados miembros el ejercicio de actividades profesionales de todo tipo en el territorio de la Union
y se oponen a las medidas nacionales que pudieran colocar a los nacionales de un Estado miembro
en una posicion desfavorable en el supuesto de que desearan ejercer una actividad econémica en el
territorio de otro Estado miembro (612).

En el Derecho del CdE, la caracteristica de la lengua se menciona en el articulo 14 del CEDH
y en el articulo 1 del Protocolo n.o 12. Ademas, tanto el Convenio Marco del Consejo de Europa
para la Proteccién de las Minorias Nacionales de 1995 (614) (ratificado por treinta y nueve Estados
miembros del CdE) como la Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias de 1992 (615)
(ratificada por veinticuatro Estados miembros del CdE) imponen obligaciones especificas a los Esta-
dos relativas al uso de las lenguas minoritarias. No obstante, en ninguno de los instrumentos se define
el significado de «lengua». En el articulo 6, apartado 3, del CEDH se dispone explicitamente, en el
contexto del proceso penal, 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 lengua empleada en la audiencia. El principal asunto sometido al TEDH y relativo a la lengua atafie
al contexto de la educacion.

En el asunto Catan y otros contra Republica de Moldavia y Rusia (617) (analizado en la seccion
2.4.2), el TEDH reiter6 que existia un derecho ser educado en la lengua nacional. Por otra parte, en
varios asuntos relacionados con las reglas de escritura de los nombres, el TEDH aludi6 al amplio mar-
gen de apreciacion del que disfrutaban los Estados miembros y concluyé que la politica examinada no
vulneraba el articulo 14. Se adujo al respecto que la politica no privaba a las personas de la posibilidad
de elegir como debian constar sus nombres (618) y que no existia impedimento legal alguno para elegir
un nombre o un apellido kurdo, siempre que su grafia se ajustara a las reglas del alfabeto turco (619).

Ejemplo: en el asunto Macalin Moxamed Sed Dahir contra Suiza (620), se rechazo6 la solicitud
de la demandante de modificar su apellido basada en que la pronunciacion suiza de este tenia un sig-
nificado ofensivo en su (616) TEDH, Caso «relativo a algunos aspectos del régimen lingiiistico de la
ensefianza en Bélgica» contra Bélgica, n.o 1474/62 y otros, 23 de julio de 1968.

Para comprender mejor el modo en que se considera en la practica el motivo protegido de la
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lengua, es posible examinar un asunto resuelto por el Comité de Derechos Humanos (CDH) de las
Naciones Unidas, encargado de la interpretacion y el control del cumplimiento del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (al que se han adherido todos los Estados miembros de la UE).

5.11. Opiniones politicas o de otra indole

En el CEDH, se recogen expresamente las «opiniones politicas u otras» como motivo protegi-
do. Sin embargo, en el Derecho de la Unidn, estas no aparecen entre los motivos protegidos por las
Directivas de la UE en materia de no discriminacién. En términos generales, el TEDH establecié en
el asunto Handyside contra Reino Unido que el derecho a la libertad de expresion es valido «no solo
para las informaciones o ideas que son favorablemente recibidas o consideradas como inofensivas o
indiferentes, sino también para aquellas que chocan, inquietan u ofenden al Estado o a una fraccién
cualquiera de la poblacion» (625). En este ambito, se concede una posicion privilegiada a las opinio-
nes politicas. El TEDH ha hecho hincapié en repetidas ocasiones en que la celebracion de elecciones
libres y la libertad de expresion, particularmente la libertad de debate politico, constituyen «la base de
cualquier sistema democratico» (626). En consecuencia, la facultad de los Estados para restringir la
expresion politica o el debate sobre cuestiones de interés publico es muy limitada (627).

5.12. «Cualquier otra situacion»

En el ambito de aplicacién del CEDH, la expresion «cualquier otra situacién» ha sido definida
en términos generales por el TEDH como «las diferencias basadas en una caracteristica, o “‘situacién”,

identificable, objetiva o personal, por las que las personas o los grupos se distinguen de los demas»
(634). Ademas, la interpretacion de este concepto «no se ha limitado a las caracteristicas personales,

entendidas como aquellas que son innatas o inherentes» (635). Como puede observarse en las descrip-
ciones previas de los motivos protegidos, el TEDH ha desarrollado varios motivos bajo la categoria
«cualquier otra situacién», muchos de los cuales coinciden con los desarrollados en el Derecho de la
Unidn, como la orientacion sexual, la edad y la discapacidad. Ademas de la discapacidad, la edad
y la orientacion sexual, el TEDH también ha reconocido como motivos protegidos bajo la categoria
«cualquier otra situacidn» las siguientes caracteristicas: la paternidad (636); el estado civil (637); la per-
tenencia a una organizacion (638); el grado militar (639); la filiacién de un nifio nacido fuera del ma-
trimonio (640); el lugar de residencia (641); la salud o cualquier afeccion (642); la condicion de agente
retirado del KGB (643); 1a condicién de jubilado empleado en ciertas categorias de empleos del sector
publico (644); y la reclusion en prision provisional (645). (634) TEDH, Novruk y otros contra Rusia,
n.0 31039/11 y otros, 15 de marzo de 2016, apartado 90. (635) TEDH, Biao contra Dinamarca [GS],
n.0 38590/10, 24 de mayo de 2016, apartado 89. (636) TEDH, Weller contra Hungria, n.o 44399/05,
31 de marzo de 2009. (637) TEDH, Petrov contra Bulgaria, n.o 15197/02, 22 de mayo de 2008. (638)
TEDH, Danilenkov y otros contra Rusia, n.o 67336/01, 30 de julio de 2009 (sindicato); TEDH,
Grande Oriente d’Italia di Palazzo Giustiniani contra Italia (n.o 2), n.o 26740/02, 31 de mayo de 2007
(masones). (639) TEDH, Engel y otros contra Paises Bajos, n.o 5100/71 y otros, 8 de junio de 1976.
(640) TEDH, Sommerfeld contra Alemania [GS], n.o 31871/96, 8 de julio de 2003; TEDH, Sahin
contra Alemania [GS], n.o 30943/96, 8 de julio de 2003. (641) TEDH, Carson y otros contra Reino
Unido [GS], n.o 42184/05, 16 de marzo de 2010; TEDH, Pichkur contra Ucrania, n.o 10441/06, 7
de noviembre de 2013. (642) TEDH, Novruk y otros contra Rusia, n.o0 31039/11 y otros, 15 de marzo
de 2016. (643) TEDH, Sidabras y otros contra Lituania, nums. 50421/08 y 56213/08, 23 de junio de
2015. (644) TEDH, Fabian contra Hungria [GS], n.o 78117/13, 5 de septiembre de 2017. El asunto
se ha remitido a la Gran Sala. (645) TEDH, Varnas contra Lituania, n.o 42615/06, 9 de julio de 2013.

En la CSE (revisada), la lista de motivos por los que se prohibe la discriminacion, especificados
en el articulo E, tampoco constituye una lista exhaustiva.

En el Derecho de 1a Unidn, las Directivas en materia de no discriminaciéon solo prohiben la
discriminacién por los motivos especificados. En consecuencia, no constituyen discriminacién las
diferencias de trato entre personas que se encuentran en situaciones comparables pero no basadas en
alguno de los motivos protegidos (648).
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Notas

(430) Directiva 2004/113/CE del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro, DO L 373 de
21.12.2004, pp. 37-43.

(431) Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacion (refundicion), DO L 204 de 26.7.2006, pp. 23-36.

(432) Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, DO L 303 de 2.12.2000, pp. 16-22.

(433) Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad
de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico, DO L 180 de 19.7.2000, pp. 22-26.

(434) Por lo que se refiere a la relacion entre la Carta de la UE y las Directivas, en TJUE, C-529/13, Georg Felber/
Bundesministerin fiir Unterricht, Kunst und Kultur, 21 de enero de 2015, se solicit6 al TIUE que interpretara
el principio de no discriminacion por razén de la edad, tal como estaba recogido en el articulo 21 de la Carta
y se habia materializado en la Directiva 2000/78/CE. El TJUE record6 que, al adoptar medidas comprendidas
dentro del ambito de aplicacion de la Directiva 2000/78/CE, que concreta en materia de empleo y ocupacion
el principio de no discriminacion por razon de la edad, los Estados miembros deben actuar respetando
dicha Directiva. Por tanto, el TJUE decidio examinar las cuestiones planteadas atendiendo unicamente a lo
dispuesto en la Directiva 2000/78/CE.

(439) TJUE, C-173/13, Maurice Leone y Blandine Leone/Garde des Sceaux, ministre de la Justice y Caisse
nationale de retraite des agents des collectivités locales, 17 de julio de 2014, apartado 79.

(440) Para obtener mas informacion, véase, por ejemplo, Red europea de expertos juridicos en materia de igualdad
de género (Comision Europea) (2012): Fighting Discrimination on the Grounds of Pregnancy, Maternity and
Parenthood — The application of EU and national law in practice in 33 European countries.

(441) Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a
luz o en periodo de lactancia, DO L 348 de 28.11.1992.

(442) Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la que se aplica el Acuerdo marco revisado
sobre el permiso parental, celebrado por BUSINESSEUROPE, la UEAPME, el CEEP y la CES, y se deroga
la Directiva 96/34/CE, DO L 68 de 18.3.2010.

(443) TJUE, C-177/88, Elisabeth Johanna Pacifica Dekker/Stichting Vormingscentrum voor Jong Volwassenen
(VIV-Centrum) Plus, 8 de noviembre de 1990. (444) TIUE, C-179/88, Handels- og Kontorfunktionarernes
Forbund i Danmark/Dansk Arbejdsgiverforening, 8 de noviembre de 1990. Téngase en cuenta que Handels-
og Kontorfunktionrernes Forbund i Danmark actuaba en representacion de la Sra. Birthe Vibeke Hertz.

(445) TIUE, C-438/99, Maria Luisa Jiménez Melgar/Ayuntamiento de Los Barrios, 4 de octubre de 2001.

(446) TIUE, C-32/93, Carole Louise Webb/EMO Air Cargo (UK) Ltd, 14 de julio de 1994; TJUE, C-320/01,
Wiebke Busch/Klinikum Neustadt GmbH & Co. Betriebs-KG, 27 de febrero de 2003.

(447) TIUE, C-32/93, Carole Louise Webb/EMO Air Cargo (UK) Ltd, 14 de julio de 1994; TJUE, C-421/92,
Gabriele Habermann-Beltermann/Arbeiterwohlfahrt, Bezirksverband Ndb./Opf. e. V., 5 de mayo de 1994.

(450) Madre que ha recurrido a una madre gestante para tener un hijo.189

(451) Véase la seccion 5.4.

(454) TEDH, Konstantin Markin contra Rusia [GS], n.o 30078/06, 22 de marzo de 2012, apartado 127.

(455) Véanse, por ejemplo, TEDH, Opuz contra Turquia, n.o 33401/02, 9 de junio de 2009; TEDH, Halime Kilig
contra Turquia, n.o 63034/11, 28 de junio de 2016; y TEDH, M. G. contra Turquia, n.o 646/10, 22 de marzo
de 2016 (analizado en la seccion 2.6).

(459) TEDH, Di Trizio contra Suiza, n.o 7186/09, 2 de febrero de 2016.

(460) TEDH, Khamtokhu y Aksenchik contra Rusia [GS], nums. 60367/08 y 961/11, 24 de enero de 2017. (461)
TEDH, Cusan y Fazzo contra Italia, n.o 77/07, 7 de enero de 2014.

(463) Véanse, por ejemplo, Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(2016): Observacion general nim. 3 (2016), sobre las mujeres y las nifias con discapacidad, CRPD/C/GC/3,
2 de septiembre de 2016; y CEDAW (Naciones Unidas) (2010): Proyecto de Recomendacion general n.o 28
relativa al articulo 2 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer, CEDAW/C/2010/47/GC.2, 19 de octubre de 2010, apartado 18.

(464) Para obtener una perspectiva general sobre el modo en que los organismos de Naciones Unidas creados en
virtud de tratados de derechos humanos han aplicado dichos tratados en relacion con los estereotipos sexuales
con vistas a promover los derechos humanos de las mujeres, véase el informe encargado por la ACNUDH
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(2013): Gender Stereotyping as a Human Rights Violation, pp. 20-43.

(465) Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2016): Observacion
general nim. 3 (2016), sobre las mujeres y las nifias con discapacidad, CRPD/C/ GC/3, 2 de septiembre de
2016.

(466) CDESC (Naciones Unidas) (2005): Observacion general n.o 16: La igualdad de derechos del hombre y
la mujer al disfrute de los derechos econdémicos, sociales y culturales (articulo 3 del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales), E/C.12/2005/4, 11 de agosto de 2005, apartado 11.

(466) CDESC (Naciones Unidas) (2005): Observacion general n.o 16: La igualdad de derechos del hombre y
la mujer al disfrute de los derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 3 del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales), E/C.12/2005/4, 11 de agosto de 2005, apartado 11.

(467) CEDAW (Naciones Unidas) (2010): Comunicacion n°28/2010, CEDAW/C/51/D/28/2010, 24.2. 2012,
apartado 8.8.

(468) La prohibicion expresa de la discriminacion por razén de la identidad de género se prevé en el considerando
9 de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se
establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por la
que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo, DO L 315 de 14.11.2012, pp. 57-73.

(469) TIUE, C-13/94, P/S y Cornwall County Council, 30 de abril de 1996.

(470) Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacion (refundicion), DO L 204 de 26.7.2006, pp. 23-36.

(475) TEDH, Identoba y otros contra Georgia, n.o 73235/12, 12 de mayo de 2015, apartado 96.

(476) TEDH, Sousa Goucha contra Portugal, n.o 70434/12, 22 de marzo de 2016, apartado 27.
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La discriminacidn no suele manifestarse de forma abierta y claramente identificable, por lo que
la prueba de la discriminacion 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 con frecuencia no se expresa o esta relacionado de forma superficial
con otro factor (como las prestaciones condicionadas a la jubilaciéon de una persona, que se encuen-
tran relacionadas con la edad como motivo protegido). En este sentido, los casos en que las personas
declaran abiertamente uno de los motivos protegidos como razon del trato diferente son relativamente
escasos. Puede encontrarse una excepcion a esta regla en el asunto Feryn (650), en el que el propietario
de una empresa belga advertia, mediante anuncios y verbalmente, que no contrataria «inmigrantes».
El TJUE lo consider6 un caso claro de discriminacién directa por razén de raza u origen étnico. En
cualquier caso, los presuntos 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 y alegar el empleador que estd «menos cualificada» que el candidato masculino, en cuyo
caso a la victima le puede resultar dificil probar que ha sido objeto de discriminacion directa por razon
de sexo.

Para compensar la dificultad de acreditar que una diferencia de trato se debe a un motivo prote-
gido, 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 discriminacion, correspondera al presunto autor probar su inexistencia. Esta inversion
de la carga de la prueba resulta especialmente util en las reclamaciones de discriminacion indirecta,
en las que resulta necesario acreditar que determinada disposicion o practica tiene un efecto despro-
porcionado sobre un grupo concreto. Para establecer la presuncién de la existencia de discriminacion
indirecta, es posible que el reclamante deba basarse en datos estadisticos que muestren pautas genera-
les del trato diferente. Algunas jurisdicciones nacionales aceptan también pruebas obtenidas mediante
la realizacion de «pruebas de verificacion in situ» (situation testing).

Puntos clave

* 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 discrimi-
nacion.

* A continuacion, la carga de la prueba pasa al autor, quien debe 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
una 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 presunto autor no consigue
destruir la presuncion, aun puede tratar de justificar la diferencia de trato.

6.1. Inversion de la carga de prueba

Normalmente, el onus probandi recae sobre la persona que presenta la reclamacion, quien debe
convencer al 6érgano resolutivo de la existencia de discriminacion. Sin embargo, puede resultar espe-
cialmente dificil demostrar que la diferencia en el trato recibido se deba a determinada caracteristica
protegida, ya que, a menudo, el motivo subyacente a la diferencia de trato solo esta en la mente del
presunto autor. Por ello, las reclamaciones por discriminacion suelen basarse en inferencias objetivas
relacionadas con la disposicion o la practica en cuestion. Dicho de otro modo, es necesario convencer
al 6rgano jurisdiccional de que la tinica explicacion razonable de la diferencia de trato es la caracteris-
tica protegida de la victima, como el sexo o la raza. Este principio es de aplicacion tanto en los casos
de discriminacion directa como indirecta.

Dado que el supuesto autor posee la informacidn necesaria para demostrar el hecho, la legisla-
cién contra la discriminacién permite compartir con ¢l la carga de la prueba (mediante la inversion
de la carga de la prueba). Una vez que quien alega la discriminacion consigue establecer la correspon-
diente presuncion (indicio razonable de discriminacion), se invierte la carga de la prueba y esta pasa
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al presunto autor, quien debe demostrar el caracter no discriminatorio de la diferencia de trato. Para
ello, puede probar la inexistencia de relacion causal entre el motivo protegido y la diferencia de trato o
la existencia de una justificacion objetiva y razonable en el caso de las diferencias de trato vinculadas
a un motivo protegido. Si el presunto autor de la discriminacién es incapaz de probar cualquiera de
estos dos supuestos, debera responder por discriminacion.

Este principio del reparto de la carga de la prueba estd muy consolidado en la legislacion de la
UE (651) y el CEDH. El1 CEDS también ha sefialado que, en cuestiones de discriminacion, la carga
de la prueba no debe recaer enteramente en el reclamante, sino que debe invertirse como corresponda
(652).

En el Derecho de 1a Unidn, el preambulo de la Directiva 2006/54/CE (653) deja claro que «[l]a
adopcién de normas sobre la carga de la prueba tiene una gran importancia para garantizar el respeto
efectivo del principio de igualdad de trato. Por consiguiente, tal como sostiene el Tribunal de Justicia,
deben adoptarse disposiciones para garantizar que la carga de la prueba recaiga en la parte demanda-
da cuando a primera vista haya un caso de discriminacion, excepto en relacién con los procedimientos
en que sea el Tribunal o el 6rgano nacional competente quien deba instruir los hechos». La obligacién
de introducir la inversion de la carga de la prueba en la normativa nacional de los Estados miembros
de la UE en materia de no discriminaciéon también se recoge en la Directiva sobre igualdad racial
(654), la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo (655) y la Directiva sobre igualdad de
trato entre hombres y mujeres (refundicién) (656).

Por lo que respecta al CEDH, el reparto de la carga de la prueba se ha explicado en la juris-
prudencia del TEDH, que, junto con otros mecanismos regionales y mundiales de protecciéon de los
derechos humanos, ha adoptado el principio del reparto de la carga de la prueba con caracter mas
general en relacion con la acreditacion de las reclamaciones por violacion de los derechos humanos.
La practica del TEDH consiste en 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 informacion necesaria
para demostrar la reclamacién. Por ello, si los hechos presentados por el demandante parecen crei-
bles 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 valoracion de todas 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 presun-
ciones no refutadas. Por otra parte, el grado de persuasidon necesario para alcanzar una determinada
conclusidn y, a este respecto, el reparto de la carga de la prueba, estan intrinsecamente vinculados a
la especificidad de los hechos, la naturaleza de las alegaciones formuladas y el derecho del CEDH en
cuestion» (657).

En virtud del Derecho de 1a Union, la persona que alega haber sido victima de discriminacion
debe probar en primer lugar los hechos que permitan presumir la existencia de discriminacion. Corres-
ponde a los 6rganos jurisdiccionales nacionales valorar estos hechos con arreglo al Derecho procesal
nacional.

Con arreglo al CEDH, el demandante también debe asumir la carga de la prueba en relacién con
los hechos a partir de los cuales quepa presumir la existencia de discriminacion.

Reparto de la carga de la prueba: el demandante debe aportar pruebas suficientes que indi-
quen la posibilidad de un trato discriminatorio. Esto creara una presuncion de discrimina-
cion que el supuesto autor debera invertir.

Deben tenerse en cuenta dos aspectos. En primer lugar, es la legislacién nacional la que deter-
mina qué tipo de pruebas son admisibles ante los 6rganos nacionales y esta legislacion puede ser
mas estricta que las disposiciones aplicadas por el TEDH o el TJUE. En segundo lugar, la regla de la
inversion de la carga de la prueba no se aplica normalmente en los asuntos penales contra los autores
de delitos de odio, debido, en parte, a que la demostracion de la responsabilidad penal exige un mayor
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nivel de prueba y, en parte, a la dificultad de exigir al presunto autor que demuestre la inexistencia de
motivaciones racistas, algo completamente subjetivo (664).

Cuando un reclamante que alegue discriminacion directa haya logrado establecer una presun-
cion de discriminacidn, el presunto autor puede refutar la presuncién de dos modos: demostrando que
el reclamante no se encuentra en situacion similar o comparable a su «referencia comparativa», como
se analiza en la seccion 2.2.3, o que la diferencia de trato no se basa en el motivo protegido, sino en
otras diferencias objetivas, como se expone en la seccion 3.2. Si el presunto autor no puede destruir la
presuncion, tendra que aportar una causa justificativa de la diferencia de trato y demostrar que se trata
de una medida objetivamente justificada y proporcionada. Con arreglo al CEDH, resulta posible
recurrir al criterio de justificaciéon por motivos objetivos, mientras que, en el Derecho de la Union, la
diferencia de trato inicamente puede justificarse en determinados casos (665).

En virtud del CEDH, cuando un demandante que alegue discriminacion indirecta logre esta-
blecer una presuncion refutable del efecto discriminatorio de determinada medida o practica, la carga
de la prueba se trasladara al Estado demandado, que debera demostrar que la diferencia de trato no
reviste caracter discriminatorio (666). Con arreglo al Derecho de la Unidn, en caso de discriminacion
indirecta, el presunto autor debera probar que la medida, ley o practica adoptada es adecuada y nece-
saria para alcanzar sus fines legitimos y que las desventajas causadas no son desproporcionadas para
lograr los objetivos perseguidos (667).

El principio del reparto de la carga de la prueba también se aplica en el Derecho internacional.
Un ejemplo de esto puede encontrarse en la jurisprudencia del Comité de las Naciones Unidas para
la Eliminacién de la Discriminacion Racial (671). En este asunto, una mujer de nacionalidad eslovaca
y origen gitano habia presentado su candidatura a un puesto de profesora asistente. Sin embargo, se
rechazo su candidatura y se contraté a una persona con menos formacion y experiencia que ella. El
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial consider6 que se habia incumplido la obliga-
cién del Estado parte de garantizar la igualdad en el derecho al trabajo sin distincion de raza, color u
origen nacional o étnico. Esto se debia a que el Estado no habia respondido de manera satisfactoria a
las alegaciones de la demandante y no habia presentado argumentos convincentes que justificaran la
diferencia de trato que se dispens6 a la demandante al no tener en cuenta su solicitud de empleo. El
Comité considerd que la insistencia de los tribunales en que la demandante demostrara la intencién
discriminatoria era contraria a la prohibicién de las conductas que tengan un efecto discriminatorio
contemplada en la CIEDR vy al procedimiento de la inversion de la carga de la prueba introducido
por el Estado parte. En vista de que el Estado parte habia adoptado tal procedimiento, su inaplicacion
equivalia en realidad a una conculcacion del derecho de la demandante a la tutela judicial efectiva,
incluido el derecho a una satisfaccion y reparacion adecuadas por los dafios sufridos. Por otra parte,
el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha sefialado que «[p]or lo que respecta a
la carga de la prueba en el caso de las demandas, cuando sean las autoridades u otro demandado
quienes tengan conocimiento exclusivo de la totalidad o parte de los hechos y acontecimientos a que
esta haga referencia, la carga de la prueba recaera en las autoridades o el otro demandado, respectiva-
mente» (672). Ademas, el CERD recomienda a los Estados parte «[r]egular la carga de la prueba en
los procedimientos civiles relativos a la discriminacién basada en la raza, el color, la ascendencia y el
origen nacional o étnico de modo que una vez que un no ciudadano haya demostrado la existencia de
presunciones de hecho de que ha sido victima de ese tipo de discriminacidn, sea el denunciado quien
deba presentar pruebas de la justificacion objetiva y razonable de la diferencia de trato» (673).

6.2. Circunstancias irrelevantes para la apreciacion de discriminacion

Algunas circunstancias de hecho que suelen concurrir en los casos de discriminacién, 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 acompafian las situa-
ciones de discriminacion.

Asi, no es preciso demostrar que el presunto autor actia motivado por prejuicios, ni, por ejem-
plo, que tiene concepciones «racistas» 0 «sexistas» para demostrar la existencia de discriminacion por
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razon de raza o de sexo. La ley general no puede regular las actitudes, que son puramente interiores a
las personas, sino unicamente los actos a través de los cuales estas pueden manifestarse.

Tampoco es necesario demostrar que la disposicidén o practica en cuestion tenga por finalidad
producir un trato diferente. Es decir, aunque una autoridad publica o un particular realicen una prac-
tica bien intencionada o de buena fe, esta serd discriminatoria si produce como efecto una desventaja
para un grupo determinado.

Por otra parte, en relacién con un caso de discriminacion por razon de raza y orientacion sexual,
el TJUE considerd que no era necesario demostrar la existencia de una victima identificable (677),
lo cual, es de suponer, sera igualmente aplicable a otros motivos de discriminacién en circunstancias
similares. Aunque la legislaciéon de la UE puede no requerir una victima identificable, no ocurre asi
para acceder al TEDH conforme a los requisitos de admisibilidad de las demandas previstos en el
articulo 34 del CEDH.

6.3. Papel de las estadisticas y otros datos

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

«[E]l Tribunal considera que cuando un demandante es capaz de mostrar, sobre la base de esta-
disticas oficiales incontestables, la existencia de una indicacion 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 ningun tipo de discriminacion por sexo» (681).

Al valorar las pruebas estadisticas, los tribunales no parecen haber establecido unos requisitos
minimos estrictos para demostrar la existencia de una discriminacion indirecta, aunque el TJUE si
ha hecho hincapié en 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 sefia-
la que, en relacién con la discriminacion sexual: «para presumirse discriminatoria, la medida debe
afectar a un numero mucho mas elevado de mujeres que de hombres [Rinner-Kithn (682)], o a un
porcentaje considerablemente inferior de hombres que de mujeres [Nimz (683), Kowalska (684)], o a
un porcentaje muy superior de mujeres que de hombres [De Weerd (685)]. La proporcion de mujeres
afectadas por dicha medida debe, por tanto, ser particularmente notoria. Asi, en la citada sentencia
Rinner-Kiihn, este Tribunal presumio la existencia de una situacién discriminatoria cuando el porcen-
taje de mujeres alcanzaba el 89 %. Por tanto, en el caso de autos, en si mismo, el porcentaje del 60 %
[...] pareceria, con toda probabilidad absolutamente insuficiente para hacer presumir una discrimina-
cion» (686).

Por tanto, al valorar los datos estadisticos, los juzgados y tribunales nacionales deben determinar
si son suficientemente representativos de la poblacion para excluir la casualidad y las tendencias a
corto plazo (687).

En la jurisprudencia del TEDH puede encontrarse un enfoque similar.

Aun en el caso de que no se disponga de datos estadisticos, parece posible demostrar que un gru-
po protegido esta desproporcionadamente afectado si las fuentes disponibles son fiables y respaldan
este analisis.

Debe tenerse en cuenta que los datos estadisticos no siempre son necesarios para demostrar la
discriminacion indirecta: ello dependera de los hechos concretos del caso. En particular, puede bastar
la prueba de las practicas o creencias de otras personas pertenecientes a la misma categoria protegida.

También es importante indicar que unicamente pueden compararse los datos y las estadisticas
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cuando estos se encuentran disponibles. En el ambito del Derecho de la Union, la Comision publicd
una recomendacion (699) en este contexto en marzo de 2014, en la que se centraba en la transparencia
en las retribuciones. El objetivo de la recomendacion es proponer medidas a los Estados miembros
para facilitar la transparencia retributiva en las empresas; entre otras, mejorar las condiciones que per-
mitan a los empleados obtener informacién sobre la retribucidn o establecer en las empresas sistemas
de comunicacién de los datos sobre los salarios y de clasificacién de empleos no discriminatorios con
respecto al sexo.

Ademas, segin el CEDS, los Estados parte deben promover la adopcion de medidas positivas
para reducir la brecha salarial, incluidas unas medidas para mejorar la calidad y el alcance de las esta-
disticas sobre las retribuciones (700).

6.4. Ejecucion de la legislacion contra la discriminacion

Puntos clave

* La legislacion contra la discriminacion puede ejecutarse incoando un procedimiento civil, ad-
ministrativo o penal contra el presunto autor de la discriminacion.

» Las sanciones aplicables deben ser eficaces, proporcionadas y disuasorias. Sin embargo, los
Estados miembros son libres de elegir entre las distintas medidas adecuadas.

La legislacién contra la discriminacion puede ejecutarse a través de un procedimiento civil, ad-
ministrativo o penal. En los procedimientos civiles, la victima de la discriminacion puede
obtener una reparacion, mientras que el fin de los procedimientos penales es el castigo de los
autores de la discriminacion por medio de la imposicion de una pena.

En el Derecho de la Uniodn, las Directivas en materia de no discriminacion obligan a los Estados
miembros a establecer unos procedimientos judiciales y/o administrativos que permitan a los parti-
culares hacer valer sus derechos reconocidos en las Directivas sobre igualdad de trato (701). Se prevé,
ademas, que las sanciones, que pueden incluir la indemnizacién a la victima, deben ser efectivas,
proporcionadas y disuasorias (702). El TJUE ha subrayado en varias ocasiones la necesidad de unas
sanciones efectivas, ya que constituyen una importante herramienta para desalentar y sancionar los
casos de discriminacion. La severidad de las sanciones debe ser acorde a la gravedad de la infraccion.
Sin embargo, la Directiva relativa a la igualdad de trato en el empleo no prescribe ninguna sancién
especifica, sino que ofrece libertad a los Estados miembros para elegirlas de entre las distintas solucio-
nes adecuadas para alcanzar su objetivo (703). No obstante, si un Estado miembro decide sancionar
la discriminacion con el pago de una indemnizacion, esta debe ser adecuada al dafio causado y no
debe limitarse, por tanto, a una mera indemnizacién simbdlica. De este modo, se garantiza su caracter
efectivo y su efecto disuasorio.

Las sanciones aplicables deben ser efectivas, proporcionadas y disuasorias, incluso cuando no
haya una victima identificable (704). Esto significa que el planteamiento de la UE relativo a las vias de
recurso sobrepasa el enfoque juridico tradicional basado en los derechos individuales.

En algunos casos, se considera que la proteccion juridica adecuada contra la discriminacion
conlleva la adopcién de medidas penales.

En virtud del CEDH, los Estados deben permitir que los demandantes obtengan una ejecucion
adecuada y suficiente de las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales nacionales. Por tanto, el in-
cumplimiento de una sentencia puede considerarse una infraccién del Convenio.

De manera analoga, el incumplimiento de una sentencia del TEDH en la que haya apreciado
una infraccion del CEDH puede suponer una nueva vulneracion del Convenio.

Por ultimo, en el contexto del derecho a la vida y la prohibicién de la tortura y las penas o tra-
tos inhumanos o degradantes, los articulos 2 y 3 del CEDH imponen también al Estado el deber de
investigar debidamente las alegaciones de malos tratos, incluyendo las alegaciones de una motivacion
discriminatoria subyacente en estos, como, por ejemplo, el racismo (711). Esta cuestion se analiza en
la seccion 2.6, relativa a los delitos de odio.
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