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En la primera parte del estudio se analizan los conceptos de discriminacién directa ¢ indi-
recta, ast como la evolucién que han experimentado —y podrian experimentar en el futu-
r0— por obra de las reformas normativas que se han sucedido durante estos 1ilimos afios.

La segunda parte se concentra en el andlisis de la discriminacion por razén de dos circuns-
tancias personales concretas ~la edad y la discapacidad—, tratando de poner de relieve las
lagunas interpretativas de que adolecen la normativa de la Unidn Europea vy el derecho
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a discriminacion por razén de edad vy...

mterno italiano, que en ocasiones han sido colmadas por la jurisprudencia, llamada, como
sucede también con la discriminacion por razén de genero, a desempeiiar también en este
dambito un papel clave.

L LOS CONCEPTOS DE DISCRIMINACION DIRECTA E I
RECTA

Al jurista que consulte un diccionario de la lengua iraliana le sorprenderd sin dud
nificado del término discriminacion. En el lenguaje comin, en efecto, discriminar
discyimen,

el valor o, mds exactamente, la connotacién negativa que subyace en este término. Una dis-
criminacion, para el jurista, no es una simple distincién, sino una accién que "lesiona la iden-
tidad de la persona afectada, o sea, el derecho de ser uno mismo"‘"", ya se trate de una discri-
minacién directa o de una que afecte a la victima de forma indirecta.

Es cierto que para que exista una discriminacién deben concurrir mds elementos; el pri-
meto de los cuales es que el mévil del acto discriminatorio sea considerado por el derecho un
mavil prohibido. Esta es la explicacién de por qué es juridicamente esencial que el Derect
defina legalmente la nocién de discriminacion. Si hien la doctrina ha subrayado desde 1

tiempo dicha necesidad, el recorrido que ha conducido a la positivizacidn del
discriminacién ha sido largo y s

10
hace
concepto de
inuoso. Los primeros documentos comunitarios de hecho se
limitaban a citar los términos de discriminacion directa e indirecta pero sin definirlos'"'. La
aprobacién del Tratado de Amsterdam significé un giro imporrante -que venia siendo recla-
mado insistentemente- al aumentar el nuevo art. 13 el nimero de causas de discriminacion y
posibilitar al mismo tiempo la aprobacién de algunas directivas que se ocuparon de definir los

conceptos de discriminacion directa e indirecta. Se trata en concreto de la Directiva
2000/43/CE, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de traro de las personas inde-
pendientemente de la raza o del origen émico; de la Directiva 2000/78/CE, relativa al esta-
blecimiento de un marco gencral para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, inde-
pendientemente de la religion, las convicciones personales, la discapacidad, la edad o las ten-
dencias sexuales; y, finalmente de la Directiva 2002/73/CE sobre la aplicacién del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de acceso al trabajo, formacién y
promocion profesional y condiciones de trabajo.

La discriminacién directa es la diferencia de trato que se hasa en una causa prohibida por
el ordenamiento, permitiendo afirmar en un contexto juridico dado que una person
da de forma menos favorable que otra por un motivo prohibido. Las Directivas ¢
blecen que la discriminacion directa se produce cuando
racterisei

a es trara-
itadas esta-
"por causa o sobre la base de las ca-

ticas personales sefialadas, una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de forma

MAZZOLA, R., La convivenza delle regole diritto, sicurezza e organizzazioni religiose, Milano, 2005, 90 ss
Reglamento 1612/68, relativo a la libertad de circulacién de los trabajadores en la Comunidad y Directiva 76/207
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres.
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menos favorable que otra en una situacién andloga""'. El presupuesto de la existencia de una
discriminacién directa es por tanto una diferencia de trato motivada por uno de los factores
prohibidos por la ley que afecta a una persona que es igual a otra en el resto de aspectos rele-
vantes. Es interesante observar que en el inciso transcrito el verbo es conjugado también en

condicional, lo que indica que, aunque el "juicio de comparacion”

es imprescindible, el co-
tejo entre situaciones distintas puede ser solo virtual o hipotético. Por otra parte, sélo se pue-
de prescindir de una comparacién concreta en los casos en los que el nexo entre el trato des-
favorable v el factor personal sea evidente. Por tanto, si la aproximacién a la discriminacion
se efectda a través de dos supuestos de hecho diferentes, la comparacién representa un instru-
mento indispensable para que se pueda configurar la situacién prohibida.

El legislador comunitario no se limita por lo demds a clarificar el concepto de discrimina-
cién directa, sino que lo hace también con el concepto contiguo de discriminacion indirecta.
El legislador no es en este aspecto particularmente creativo, limitdndose simplemente a reela-
borar el concepto desarrollado estos dltimos afios por la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia®” y plasmado por vez primera en la Directiva 1997/80, en la que, tratando el tema conexo
de la carga de la prueba, se inrroj‘uce un concepto legislativo de discriminacidn indirecta. De
hecho, en la Directiva 1997/80 y en las directivas de nueva generacién los conceptos se si-
tian en un mismo plano, si bien sélo en la Direcriva de los ochenta se efectia una referencia
a un elemento cuantitativo: "cuando una disposicion, criterio o practica afecten a un porcen-
taje mds elevado de personas de un sexo concreto”. Este elemento desaparece en las directi-
vas sucesivas para dejar espacio a una definicién de contornos menos nitidos: "disposicion,
criterio o practica aparentemente neutros que pueden ocasionar una ‘desventaja particular’ a
personas” que tienen una de las caracteristicas personales consideradas respecto de otras. El
legislador comunitario supera de esta forma una cierta sumisién, que se ha puesto de mani-
fiesto en el transcurso del tiempo, en relacién con la jurisprudencia americana que, aun ha-
blando de disparate impact, asume la idea de la desvenraja proporcionalmente mayor (cfr., art.
4.2 de la Ley 25/1991, plasmado hoy en el art. 25 del D.Leg. 198/2006). Retomando el dis-
curso de la doctrina sobre la positivizacidn de la discriminacion indirecta, el sistema pasa "de
una medida estrictamente cuantitativa a otra también cualitativa""’. Por ello se comparte el
juicio de otra parte de la doctrina que pone de relieve que el nuevo mérodo de valoracién,
menos rigido v cierto, incrementa la discrecionalidad del juez de forma exponencial, v permi-
te afrontar discriminaciones indirectas vinculadas a criterios para los que dificilmente po-
drian ser adoptados un enfoque cuantitativo (como en las situaciones que afectan a los disca-
pacitados).

En la definicidn el concepto de discriminacién indirecta las directivas citadas introducen
también variaciones en relacidn con las posibles justificaciones de la disparidad de trato. So-
bre este aspecto se puede deducir que no existe discriminacion alli donde la disposicién, cri-
terio o practica puedan justificarse objetivamente por perseguir una finalidad legitima vy los

(3) Para profundizar en el tema y en la reconstruccién del debate, v. De Simone, Equaglianza e nuove differenze nej
lavori flessibili, fra diritto comunitario e diritto interno, en DL, 2004, pag. 531.

(4) La expresion es de fzzi, Discriminazione senza comparazione? Appunti sulle direttive comunitarie di "seconda genera-
zione"”, en Giornale. dir. lav. rel. ind., 2003, 424.

(s) El papel del Tribunal ha sido determinante para clarificar el significado de este concepto: asi BARBERA, Discrimina-
zioni ed equaglianza nel rapporto di lavoro, Milano, 1991, pag. 31.

(6) DE SIMONE, La nozione di discriminazione diretta ed indiretta, en BARBERA (a cura di), La riforme della istituzione e
deglistrumenti delle polotiche di pari opportinita, en Leggi civ. Comm., 2003, pag. 721.

B RELACIONES LABORALES © 5/2013 } Og




CRONICA INTERNACIONAL Y .

.- / La discriminacién por razon de edad v...

medios utilizados para conseguirla sean adecun
cir que la desigualdad es ilicita cu
el Derecho. La diferencia

dos y necesarios. Se puede e
ando no se puede justificar en base
de trato no incurre en ilicitud cuas
es objetiva, la finalidad perseguida por el empresario es legitima vy, finalmente, |
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S DIVERSOS A

NICIONES DE DISCR

Los conceptos de discriminacion direct ¢ in

directa, asi como -aparentemente
es de tutela jurisdiccional d
las directivas comunitari:

sin contra-
e los derechos constitu-
as tanto desde un punto de vista formal (el
de textos diversos) como material (la misma formulacién). Sin
0 mismo por lo que respecta al 4mbito al
nociones. Por lo que se refiere tnicamente a lag directivas del 200
campo de aplicacién delimitado por el
personas -fisicas y juridicas- t
las condiciones de

diccién alguna- los instrumentos especial
ven el rasgo comdn de
mismo precepto en el marco
embargo, no se puede decir | que se aplican tales
0 puede observarse que el

mente idéntico: se aplican a todas las
anto del sector puiblico como de

acceso al empleo, el trabajo -
incluida la seleccion v la contratacién, en
con el empleo y las condiciones de trabajo
y, finalmente, en relacién con la afil;
afiliados a organizaciones de trabaj

art. 3 es inicial
I sector privado en relacion con
auténomo o subordinado- y 1
cualquier sector o nivel
v incluyendo las condici

a promocidn,
de actividad; en relacién
ones de despido y el salario
acion y la actividad sindical, incluidas las ventajas de los
adores o de empresarios. Constituye discriminacién prohi-
bida el rechazo por parte de una organizacién sindical a la afiliacién de una persona ¢
itico-sindicales o 1a misma id
ogfa concreta.

jue no

comparta las mismas convicciones pol eologia, salvo que el sindi-

cato se base en una ideol

Sin embargo, el contenido del art. 3, hasta
aqui idéntico en ambos documentos, a partir

de aqui se diversifica. Mientras la Directiva
|
2000/43 prevé otros ambitos aftectados por la

prohibicién de discriminacién por razdn de la

constituyen el rasgo comiin de las

raza o el origen étnico, definiendo un dmbirto
directivas comunitarias

de aplicacién de la discriminacion extrema-
damente amplio, la Directiva 2000/78, de for-
ma diametralmente opuesta, delimita su propia drea de incidencia definiendo un dmbito de
aplicacion de la nocién de discriminacién m4s restringido. El objetivo de la Directiva
2000/43 es precisamente la extensién del alcance de la prohibicién d
mds alld del 4mbito del Derecho del trabajo, superando |
cubrir otras dreas importantes como la prote

e discriminacion racial
a dimensién meramente laboral para
ccion social, incluida la Seguridad

Social y la
a educacién, el

asistencia sanitaria, las prestaciones sociales, | acceso a bienes v servicios y la
oferta de los mismos, incluida la vivienda, Por otra parte, en los numerosos considerandas de
la Directiva queda constancia de los motivos por los que se decidié tener en cuenta también
aspectos vinculados a la vida social de las personas. Concretamente, en los considerandos 3 v
4 se resalta la importancia de los derechos y de las libertades fundamentales, como la igualdad
y la proteccién contra los tratos discriminatorios, asf como lo necesidad de respetar y tutelar
la vida privada y familiar; en el considerando 12 se afirma que para "garantizar el desarrollo
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‘ia de- de sociedades democraticas y tolerantes, en las que toda persona pueda participar, con inde-
LR por pendencia de su origen racial o érnico”, es necesario que las acciones dirigidas a luchar contra
redida las discriminaciones no se limiten al dmbito laboral, sino que cubran también Otros aspectos
: em- absolutamente esenciales y determinantes de |a vida, como los que se acaban de sefialar.
zar.
Los motivos o causas de discriminacién tienen una formulacion diferente en la Directiva
SFL 2000{78, que toma en consideracién los aspectos personales del individuo: del més "tradicio-
- nal"'”, las convicciones personales y religiosas, incluidas las convicciones politicas y sindica-
A les'® al mas novedoso, edad y tendencias sexuales, factores estos altimos desconocidos por
nuestro derecho positivo!, pasando por el més "delicado" que es el relativo a la discapacidad.
MR Pues bien, en relacién con estas causas de discriminacion, el d4mbito de aplicacién de la Di-
Ak rectiva es sin duda mas restrictivo. En efecto, por un lado queda claro que la prohibicién de
(‘Cl discriminacién por motivos relacionados con la religién, las convicciones personales, la dis-
Sin capacidad, la edad o las tendencias sexuales se aplica a rodos los aspectos de la relacién labo-
ales ral; por otro, hay una serie de situaciones que el legislador comunitario ha excluido del dmbi-
> el to de aplicacién de la Directiva. Esta se refiere de hecho inicamente a las materias relativas
las al empleo y a las condiciones de trabajo, descartando entre las materias ciradas por las Direc-
on tiva 43/2000, la proteccién y las prestaciones sociales, la educacién y la oferta de bienes v
, servicios.
5n
io El art. 3.3 de la Directiva 2000/78 especifica que esta no se aplica "a los pagos de cual-
1S

05 quier tipo efectuados por los regimenes ptiblicos o asimilados, incluidos los regimenes publi-
cos de seguridad social o de proteccion social”. La ratio de esta previsién, "infeliz e incorrecta-
o mente formulada"'"| se encuentra en los considerandos 13 y 14, de los que se deduce que la

exclusién tiene por objeto las prestaciones de los regimenes de seguridad y proteccion social
€N cuanto no son asimilables a la retribucién v a otras cantidades abonadas por el Estado cu-
yo objetivo es el "acceso al empleo o el mantenimiento de los trabajadores en el empleo". En
el art. 3.4 se establece una ulterior limitacién del campo de aplicacién, pues los Estados
miembros pueden excluir del mismo a las fuerzas armadas por lo que respecta a la discrimina-
cién basada en la edad y la discapacidad. Parece claro que esta previsién es demasiado amplia
y excesivamente radical en relacién con ciertas personas, especialmente las afectadas por al-
guna discapacidad, pues no estd demostrado que 1

as personas discapacitadas carezcan a priori
de idoneidad para desarrollar cualquier tipo de ¢

area en el seno de las fuerzas armadas,

En el anlisis que sigue se estudian las discriminaciones por razén de edad
dad, que tienen en comin el hecho de no contar con un

prohibida, lo cual deja un amplio espacio a la intervencian

v de discapaci-
a definicién cerrada de la causa
del intérprete.

II. LAS DISCRIMINACIONES POR RAZON DE EDAD
La Directiva del Consejo 2000/78/CE, al establecer un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y las condiciones de trabajo, incluye la edad entre los "factores de

(7) Calafa, op. ult. cit., 876.

(8) BELL, A patchwork of protection: the New Anti-discrimination Law Framework, The Modern Law Re view, 2004, n. 67,
548
{9) De Simone, op. cit., 19.

Chieco, Le nuove direttive comunitarie sul divieto discriminazione, en RIDL, 2002, pag. 99.
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poder beneficiarse de pensiones de jubilacién o incapacidad y utilizar criterios de edad en los
calculos actuariales, “siempre que ello no suponga discriminaciones por razon d

T i3]
€ SE€X0

A la luz de estas consideraciones puede decirse que el periodo vital que presumiblemente
la Directiva ha tenido en cuenta comienza con la adquisicién de la capacidad para trabajar y
finaliza con la edad de jubilacién. Esta es la razén por la que el legislador no ha podido indi-
car en la Directiva términos univocos, dejando un margen de discrecionalidad a la legis]

acion
de los Estados miembros! 16

IV. LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION POR RAZON DE
EDAD: OBSERVACIONES SOBRE EL FUNDAMENTO NOR.
MATIVO

Dejando de lado 1os limites inherentes a la Directiva en relacién con la ausencia de defi-

nicion del concepto de edad, [a jurisprudencia se ha preoc upado por establecer si Ia prohibi-
cién de discriminacion por esta causa puede tener un fundamento normativo en los princi-
. i y - . , 3 . ; -~ ; 17}
pios generales del derecho comunitario, tuera o mas alld del 4mbito propio de la Directivall?.
El tema, importante por los efectos tedricos y practicos que de €l se derivan

, se planted
s . - . (18]
con ocasién de un conflicto resuelto por el Tribunal de Justicia®!

- El origen del conflicto era
la compatibilidad de la normativa alemana que autoriza de forma indiscriminada la celebra-
cién de contratos por tiempo determinado cuando el trabajador ha alcanzado una cierta edad
con la Directiva 2000/78, en particular, con la prohibicién de d

iscriminacion por razén de
edad. Con el objetivo de favorecer la creaciér

1 de empleo, la ley alemana permitia la concer-
tacién de contratos de trabajo por tiempo determinado con una dura 16n superior al limite
maximo de dos afios a los trabajadores de 60 o mds afios. Posteriormente este limite se rel

\-lj&’}
de forma temporal a 52 anos, circunstancia que habia aprovechado el empresario del Sr.
Mangold para contratarlo.

La situacion tal como ha sido descrita se insertaba en una normativa que, por no haherse
adecuado adn a la disciplina comuniraria, y sobre todo a la Directiva 2000/78"") no permitfa
(15) Lo que importa subrayar a estos efectos es |a atencion que muestra el legislador comunitario hacia situaciones

que podrian desembocar en discriminaciones no basadas en |a edad, sino en un factor diferente: el sexo. En efec-
to, criterios legitimos de regulacion vinculados a la edad del trabajador podrian a veces provocar efectos discrimi-
natorios mas o menos escondidos en perjuicio de las mujeres. Cosi Chieco, Le nuove direttive comunitarie sul divie-
todi discriminazione, in RIDL, 105; De Simone, cit., 74

(16) Hay otros problemas que no tienen solucion: cabe plantearse si hay alguna diferencia entre la edad registral y la
edad de cohorte, tampoco se clarifica el significado de |a diferencia de edad, etc, ¥ por tanto, por ejemplo, ;cémo
puede valorarse el hecho de que una empresa no contrate a una PErsona que esta en la cuarentena, sino a una en
la treintena exactamente con las mismas cualificaciones? ¢Podria tratarse de una discriminacion por razon de
edad?

(17) De acuerdo con Reid, [ a di

riminazione fondata sull'et3 nel mondo del lavoro: question; pratiche, Relazione ottobre
2004 - in www.http//era.int, Una pista sobre este aspecto la puede proporcionar la linea interpret [

nal de Justicia en relacion con la legitimidad de los objetivos de las politicas de los Estados m
cacion de las discriminaciones indirectas por razon de sexo en el puesto de trabajo como,
Kutz-Bauer Freje und Hansestadt Hamburg (C-187/00) o Seymour-Smith and Perez (C-167/97).

iembros como justifi-
por ejemplo, el caso

(18) Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de noviembre de 2005, causa C-144/04, Mangold, in Raccolta, p. | -9981
numeros 75 a 78,

(19) En la fecha de la concertacion del contrato Alemania se encontraba dentro de

[ plazo para la transposicion de la
directiva

=
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iscriminacion por razén de edad Vass

sancionar las discriminaciones basadas en la edad. Sin embargo, de acuerdo con el Tribunal,
do a la edad encuentra "fundamento en varios ins-
trumentos internacionales y en las tradiciones constitucionales comunes de |
miembros” y en cuanto principio general del derecho comunitario "no de
cumplimiento del plazo concedido a los Estad

da a establecer un marco general para la

el principio de no discriminacién vincula

os Estados
pende, como tal, del
0s miembros para transponer la directiva dirigi-
lucha contra las discriminaciones basadas en |

a
Tribunal

, "el juez nacional deberia garantizar la
plena eficacia del principio general de no discriminacién por razén de edad no aplicando las
disposiciones contrarias de la legislacién nacional incluso antes de] transcurso del pl
mo para la transposicién de la directiva".

edad". Por consiguiente, de acuerdo con el

azo Maxi-

Como es sabido, la sentencia Mangold h
puesto de relieve ¢l
sobre la hase d

a griginado un amplio debate doctring] (2% que ha
riesgo de una excesiva ampliacién del alcance juridico de las directivas
e la presunta existencia en el 4mbito de la Comunidad de un principio general
del derecho no plenamente definido, Estas reflexiones han representado el punto de partida
de un nuevo razonamiento defendido por el Tribunal en sentencias posteriores. El Tribunal
de Justicia, en efecto, ha hecho gala de una cierta prudencia en la construccion de principios
generales sobre los que basar la prohibicin de tratos discriminatorios basados en |
acion restrictiva que considera la prol
cién por razén de edad una mera especificacién del
con el Tribunal, el

a edad, in-
clindndose hacia una interpret 1ibicién de discrimina-
principio general de igualdad. De acuerdo
requisito de edad como causa de un trato discriminarorio puede constituir

una especificacion del principio de igualdad sél

o en relacién con las transformaciones

que
as de los cambios sociales 21,

justamente este principio experimenta derivad
Estos argumentos han posibilitado que e] Tribunal

g I
principio de no discriminacion por razén de edad
to de hecho enjuiciado v el

no tuviera que precisar el alcance del
siempre que faltase un nexo entre ol supues-
derecho comunitario. De hecho, de acuerdo con el Tribunal, sélo
habrd un vinculo entre la causa principal y el derecho comunitario en tres supuestos: cuando
la norma nacional objeto de impugnacion haya sido adoptada para aplicar el derecho comuy-
nitario, cuando se acoja a excepciones admitidas por el derecho comunitario, y finalmente
cuando se haya aplicado en aquel suj

PUESto concreto una especifica norma material de dere-
cho comunitario.

El hecho de que posteriores sentencias del
|

Tribunal no aludan a la existencia
principio de discriminacién por razon de e

previa del
dad y a concretos instrumentos internacionales,
como por ejemplo el Pacto internacional de derechos civiles y politicos y mds especif
te a suart. 26 que, sin llegar a prohibir ext

recoge una relacién no exhaustiva d

icamen-
ressis verbis las discriminaciones basadas en |
e formas de discriminacion prohibidas, |
portantes consecuencias. A nivel teérico, de

a edad,
12 producido im-
hecho, no se pued

¢ extraer ninguna consecuen-
cia directa de la positivizacién del concepto edad a través del

recurso a otras [-HE.)HF'E&

(20) Bonardi, V. Le clausole di non regresso e il divieto di discriminazion per motivi di eta secondo la Corte di giustizia, en
RIDL, 2006, 11, 266-279; Piccone - Sciarra, Principi fondamentali dell'ordinamento comunitario, obbligo di interpre-
g P
tazione conforme, politiche occupazionali, en Fl, 2008, IV, 342-345.
(21)

El abogado general Eleonor Sharpston en las conclusiones presentada en la causa C-427/08, Birgit Bartsch c.
Bosch und Siemens Hausgeréte afirma que "el principio general de igualdad opera en algunas circunstancias en el
sentido de prohibir (a discriminacion basada sobre la edad, pero no existe un principio distinto y especifico de
derecho comunitario que haya prohibido siempre las discriminaciones basadas en la edad".
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En la sentencia del 23 de septiembre de 2008, causa C-427/06, Birgit Bartsch ¢. Bosch und
Siemens Hausgerdte, por ¢jemplo, Tribunal lleva el
El conflicto principal afectada
BSH Alrersfirsorge, que

razonamiento a sus Gltimas consecuencias.
a una controversia surgida ente la sefiora Birgit Bartsch y el
es un fondo de pensiones constituido por la Bosch und Siemens
Hausgeriite, cuyas lineas de actuacién preven expresamente que si el conyuge
anos mds joven que el fallecido no se causa la pensién de viudedad. La se
se habfa casado en 1986 con el sedor Bartsch, que tral
Hausgerite, y a su muerte en 2004 se le habia denegado 1
21 afios mds joven que el marido. De acuerdo con el
BSH Altersfiirsorge no tienen el objetivo de aplicar el
plicitamente a excepciones admitidas por este, V §i no

supérstite es 15
fiora Birgit Bartsch
bajaba para la Bosch und Siemens
a pension de viudedad dado que era
Tribunal, si las lineas directrices de la
derecho comunitario ni se acogen ex-
habfa vencido atn el término para la
transposicién de la directiva no existe ninguna relacién e
cho comunirario a los efectos de 1 apl

razén de edad. }

ntre el conflicto principal y el dere-
icacién del principio general de no discriminacin por

Desde un punto de vista material cabe destacar,
Bartsch se le habifa denegado un derecho que le habri
l 1 o R . St 1, [)'A_‘a - 7‘}'\""—}.—3"(“E > A -] ~aem achd P P | - ,l‘ g
€l plazo para transponer la Directiva 2000/78/CE y que en todo caso est4 protegido por diver-
508 instrumentos internacionales que reconocen el derech
igualdad ante la ley y a la p

sin embargo, que a la sefiora Birgit
a sido reconocido si se hubiera cumplido

o universal de las personas a la
roteccion contra la discriminaciones, entre ellos de forma sefiala-
da el art. 6 del Tratado de la Unién Europea; se rrata de
diferente TESPECLo a Otros sujetos que se encuentran en una situacién similar en relacién con
la diferencia de edad respecto al marido fallecido y probablemente también por razén de sexo,
puesto que la cldusula objeto de controversia al afectar :

al cényuge 15 afios més joven penaliza
verosimilmente, en la gran mayoria de los casos, al canyuge de sexo femenino.

[ derecho a no ser tratada de forma

V. LAS EXCEPCIONES A LA PROHIBICION DE DISCRIMINA-
CION POR RAZON DE EDAD

Un recorrido por la legislacién de varios Estados miembros permite observar las diferen-
cias que existen en lo relativo a los limites de edad, tanto por lo que respecta a la edad inicial
de adquisicién de la capacidad laboral, como por lo que se refiere al cumplimiento de la edad
minima de jubilacién. Un andlisis m4s atento permite, sin embargo, percatarse en qué medi-
da muchas de las diferencias de trato en materia de emp

de la edad. Con el objetivo de no afectar al substrato normarivo de varios haises, la Directiva
] I

leo se basan precisamente en el factor

permite toda una serie de excepciones a la prohibicién de discriminacién por razon de edad.
Tales excepciones se pueden clasificar de forma es

S quemdtica en una serie de cfrculos (catego-
rias) concéntricos.

En el interior del primer circulo -que en el esquema que se propone serfa el mis amplio-
se encontrarian todas aquellas excepciones al principio de no discriminacion de cardcter ge-
neral que se aplican en relacién con mds "factores de riesgo” o causas de discriminacién. Se
trata, en primer lugar, de las disposiciones, criterios o pracricas a

parentemente neutros que
suponen una discriminacion en razén de una

de las causas previstas: rales discriminaciones
estdn prohibidas salvo en los casos en que la disposicién, criterio o pricrica estén objetiva-

mente justificados por una finalidad legitima y los medios utilizados para alcanzarla sean ade-

2
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cuados y necesarios. Se encuentran, en s

edad (y otras causas prohibidas) cuande "por la natura
contexto en el que se desarro]]
cial y determinante para e

egundo lugar, las diferencias de trato por razén de
leza de la actividad lahor
a5 que constituyen un req
a' siempre que el objetiva sea |

ayudar a aclarar este Gltimo

al o por el
a se trate de caracterfstic uisito esen-
1 desarrollo de la mism

porcionado. Un ejemplo puede
iscriminacion por razén de edad
20 afios para el desempedio de un

egitimo y ¢
requisito sea proy

aspecto; ;podria
considerarse d Ul anuncio que requiera una edad entre 18 y
papel a un acror que debe inter
el guién es descriro Como un jovenzuy

seguridad y la salud se podri

Pretar un personaje que en
elo? jAsi como por evidentes razones de roteccion de lg
8
a considerar ilicita [ orohibicién de asignar a un menor determi-
[=]
nadas tareas peligrosas, etc.? Otra serie d

€ excepciones pertenecientes
€O estaria constituida finalmente por las medidas necesarias para s
ca, la proteccion del orden publico, 1

los derechos de los demis.

a este circulo hipotéti-
alvaguardar Ia salud publi-
aprevencién de delitos y Ia proteccion de la salud y de

En el interior de] este circul
quenio que se refiere 3 |
de la edad y con Jos «

0 mds amplio se puede describir un segundo circy]
as excepciones introducidas por la Dire
otros factores de ries

O mds pe-
ctiva en relacién con el factor

go especificos (como Ig discapacidad o el sexo). A
este propdsito la Directivy preve en el art. 3.4 que los Estados miembros pueden excluir, de
forma total o parcial, de las disposiciones relativas a |a edad a las Fuerzas Armad
broteger su capacidad de combate; el art. 6.7 Prevé también que los Estados mie
sionales de seguridad social
aciones de jubilacién o simj]
de sexo.

as de cara a
mbros pueden
fijen una edad para poder acceder o
ares siempre que ello no

prever que los regimenes profe
tener derecho a las prest constituya ung
discriminacion por razén

En fin, la Directiva describe
rior de los anteriores- en el q
lacionadas con la edad

aun un tercer circylo -colocado hipotéticamente

especificamente Jas
I establece qu

en el inte-

ue se incluyen sélo iferencias de trato re-

v
- Asi, por ejemplo, el art. 6. ie "los Estados miembros pue-
den disponer que las diferencias de trato Por motivos de edad no constituirdn d
siestdn justificadas objetiva y razonablemente, en el marco d
finalidad legitima, incluidos los objetivos legitimos de las pol
trabajo y de la formacidn profesional, y si los medias para log
y necesarios". Como puede observarse, la clgusul

derable margen de discrecionalidad al legislador nacional siem
el criterio de razonabilidad 22) Entre las diferencias d
nacién la Directiva cita en particular aquellas qu
empleo y a la formacién profesional, |
despido y la retribucién, en relacién cop los jévenes, |
Fes con personas a cargo; aquellas que estableze
cia profesional o de antigiedad para el acceso
con €l; aquellas que establ

iscriminacion
el Derecho nacional, por una
iticas de empleo, del mercado de
rar estos objetivos son

adecuados
a ¢s particularmenre amplia y

deja un consi-
pre que se respete obviamente
€ trato que no constituyen una discrimi-
€ prevén condiciones especiales de acceso al
as condiciones de empleo y de trabajo

» incluyendo el
0s trabajadores mayore

s, los trabajado-
an condiciones minimag d

al empleo o para algunas ventajas relacionadas
ecen una edad minima para la contratacion en base a condiciones
de formacién exigidas o un razonal e trabajo antes de g jubil

e edad, de experien-

le periodo minimo d acién.

Duncan - Loretto, Never the Right Age?Gender and Age-Based Discrimination

in Employment, in Gender, Work and
Organization, Blackwell, Ltd. 2004, n. 1, vol. 11, 111.

116
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azon de Se prevé, por tanto, que los Estados miembros acepten en determinadas circunstancias la
J por el justificacion de una discriminacion directa basada en la edad (23 Puede suponerse que esto
0 esen- sea necesario para legitimar las maltiples dif

Crencias pricticas por razén de edad presentes en
o yel los diversos ordenamientos, diferencias que no habrian podido ser afrontadas una a una por la
{podria Directiva. Esta, fiel a su filosoffa -establecer tnicamente prescripciones minimas- se concern-
re 18y tra en la identificacién y definicién de los pardmetros para garantizar una cierta coherencia
Jue en con los objetivos generales que se propone. Es de destacar, por lo demds, que aun cuando 1a
1de [a vaguedad de los crirerios (4 parezca justificada a la luz de los objetivos de la Directiva, la mis.
termi- ma viene limitada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia encargada de controlar [a le-
'Otet;- gitimidad de los objetivos de las politicas de empleo adoptadas por varios Estados miembros,
oublj-
ly de El Tribunal de Justicia ha tenidg ocasién de pronunciarse en diversas ocasiones en rela-
cidn con este aspecto. A la primera observacion efectuada por el Tribunal en relacién con el
caso Mongold, en Ia que se considera incompatible con el derecho comunitario una normati-
5 pe- va legal como la alemana en la que "la obligacién del empresario de justificar la aposicién de
wcror un término (al contrato de trabajo) se atenda hasta desaparecer por la diferente tutela de los
). A trabajadores mayores de 50 afios" 23, le han sucedido sentencias posteriores que no han man-
s de tenido un enfoque Iégico tan riguroso.
ra a
den

En la jurisprudencia bosterior el Tribuna
] I P

I'de Justicia efectiia una aproximacién "minima-
T o lista" a la discriminacion por razén d

e edad, que se concreta en Ig tendencia a considerarla

Ina como "un aspecto del mercado de trabajo y no tanto una violacién del principio de igualdad y
de los derechos fundamentales del individuo". Precisamente en este dmbito existen diferen-
cias significativas respecto a los pardmetros de juicio, bastante mis rigurosos, aplicados a las

- restantes caracteristicas de las diferencias protegidas, especialmente en relacién con la doctri-

es na relativa a la discapacidad. De |a reconstruccion bastante compleja de las miiltiples senten-

e cias*®) parece emerger, de un lado, una aparente graduacion de las diversas formas de discri-

n minacién por razén de edad -susceptible de generar dudas sobre I3 unidad misma del concep-

a to de igualdad en relacién con este factor de d iscriminacién-, y, de otro, una aproximacion a

e la prohibicién de discriminacién por razén de edad vinculado a un modelo puramente formal

s

de igualdad, entendido como concurrencia de razonabilidad de las diferencias de traro.

Ello se deduce de la constatacion de una oscil

acion en la identificacion de los términos de
equilibrio de los intereses en conflicto, pasand

o del criterio de la estricta necesidad al de Ia

(23) En sentido critico, Ballestrero, V. Eguaglianza e differenze, op. cit., 514, que obsery

indirectas se pueden justificar, mientras que en relacion con las directas faltaria el "espacio para la admision de
una razon justificativa de la desigualdad".

a que salo las discriminaciones

24 Amato, V.Discriminazione ereta: Cenerentola trovera (a suascarpetta?, in D&L; 2009, 87
p P

(25) El mencionado caso Mangold constituye el punto de partida. En é| el Tribunal de Justicia consideré contraria al
derecho comunitario la normativa alemana en la que "la obligacion del empresario de justificar la existencia de un
término se atenta hasta desaparecer por la diferente tutela de los trabajadores mayores de cincuenta afios (...)"
La proteccidn de su empleabilidad, frente el riesgo de su exclusion del mercado de trabajo, es, para el Tribunal,
maotivo suficiente de cara a legitimar la utilizacién indiscriminada del contrato por tiempo indeterminado. Sciarra,
V. I lavoro a tempo determinato nella giurisprudenza della Corte di giustizia europea. Un tassello nella ‘modernizza-
zione' del diritto del avoro, in Scritti jin onore di Matteo Dell'Olio, Torino, 2008.

(26) V., C. Giust. 12 de enero de 2010, C-229/08, Colin Wolf v. Stadt Frankfurt am Main; C. Giust. 12 gennaio 2010,
C-341/08, Domnica Petersen v. Berufungsausschuss fiir Zahnéirzte fiir den Bezirk Westfalen-Lippe, C. Giust. 19 de

enero de 2010, C-555/07, Kiicikdevec v Swedex GmbH & Co. KG, in DRI, 2010, 876 con nota de MONACO,La

giurisprudenza della Corte di Giustizia sul divieto dj discriminazione per ets: in general, Falsone, La discriminazione per
eta nella giurisprudenza recente della Corte o glustizia,
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mera razonabilidad de la disposicién excepcional controvertida, hasta afirmar, de cara a la
discrecionalidad estatal en la determinacién de las justificaciones ex art. 6, que el Tribunal
podrfa limitarse sélo a analizar aquellas diferencias de trato que parezcan manifiestamente
desproporcionadas o, como ha sucedido en el casa Kiiciikdeveci, a censurar la eventual inade-
cuacién y/o desproporcién entre la finalidad declarada por el legislador nacional v las modali-
dades de aplicacion elegidas. Sobre este aspecto, se comparten las afirmaciones del AG Ma-
zak, en las que, en clave exegética de la actitud de selfrestraint mantenida por el Tribunal,
puede leerse que "como regla general, el Tribunal de Justicia no puede sustituir su propia va-
loracién" a la del legislador nacional o de las fuerzas politicas y sociales implicad

as en la defi-
nicién de la politica social de un Estado miembro concreto, sin eml

hargo es preciso recordar
que el reconocimiento de un margen de discrecionalidad nacional "no puede provocar el
efecto de vaciar de contenido la aplicacién del principicide no discriminacién por razén de
edad".

VL. LA INSERCION DE LA PROHIBICION DE DISCRIMIN
CION POR RAZON DE EDAD EN LA LEGISLACION NACIO-

NAL

La transposicién de la Directiva 2000/78/CE ha tenido lugar en Italia a través del D.Leg.
nam. 216, de 9 de julio de 2003. Este Decreto introduce por vez primera en el ordenamiento
italiano la prohibicién de discriminacién por razén de edad. Dejando al margen las criticas
que han surgido con motivo de la aprobacién del D.Leg. 216/2003, precisamente por lo que
se refiere a algunas causas de discriminacién -en concreto la edad-, puede decirse que la
transposicién de la Directiva se ha efectuado de forma parcial y minimalista. Efectivamente,
a nadie se le escapé que el D.Leg. 216/2003 no habfa tenido en consideracion el art. 6.1 de 1a
Directiva en su conjunto y que por ello habfa evitado tipificar el drea de las llamadas discri-
minaciones "consentidas".

Ello ha sido remediado por el art. 8 septies de la Ley 101/2008, de modificacién del D.lLeg.
216/2003, bajo la presién de la apertura de un procedimiento de infraccién?? iniciado contra
Italia precisamente por la deficiente transposicién de la Directiva 2000/78. Entre los repro-
ches al Estado italiano se encontraban los relativos a la falta de transposicion del art. 6.1. El
legislador italiano, a través de la nueva norma, ha establecido que se dejan a salvo las disposi-
ciones que prevén tratos diferenciados por razén de la edad
lar, las que regulan: a) el establecimiento de con

de los trabajadores y, en particu-
diciones especiales de acceso al empleo vy ala forma-
cién profesional, de empleo y de trabajo, incluidas las condiciones d
los jévenes, los trabajadores de mayor edad y los que tengan personas a su cargo, con vistas a favore-
cer su insercion profesional o garantizar la proteccién de dichas personas;b) el establecimiento de
condiciones minimas en lo que se vefiere a la edad, la experiencia profesional o la antigiiedad en el
trabajo para acceder al empleo o a determinadas ventajas vinculadas al mismo;c) el establecimiento
de una edad médxima para la contratacicn . que esté basada en los requisitos de formacion del puesto
en cuestion o en la necesidad de un periodo de actividad razonable previo a la jubil

e despido y recomendacion, para

acion. Conforme
al nuevo rexto del Decreto, tales disposiciones quedan a salvo siempre que "estén objetiva y

razonablemente justificadas por una finalidad legitima, como objetivos legitimos de politica laboral

7(727) Cfr. procedimiento n. 2006/2441.
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del mercado de trabajo y de la formacion profesional, siempre que los medios para su consecucion
sean apropiados y necesarios".

A un jurista atento no se le escapa que esta disposicién se limita a copiar al pie de la letra
el contenido de la Directiva, sefaladamente el art. 6.1, con el dnico objetivo de contrarrestar
las observaciones de la carta de emplazamiento de la Comisién en el dmbito del procedimien-
to de infraccién abierto contra Iralia. Mas alld de esto, la reformulacion del texto de la Direc-
tiva deberfa permitir definir de forma circunstanciada la compatibilidad de la legislacion na-
cional con la edad como motivo de discriminacién, y al mismo tiempo delimitar el poder dis-
crecional de juez en la valoracion del drea de las discriminaciones por edad "admitidas".

Puede decirse que a dia de hoy, en ausencia de una tipificacién legislativa, el vacio ha
sido colmado por la jurisprudencia. De particular interés es el punto de friccion que el D.Leg.
216/2003 introduce entre el respeto del principio de no discriminacién por razén de edad y la
legislacién nacional cuandeesta se ocupa de la edad como factor determinante para justificar
el pader de resolucién del empresario, esto es, el despido. En este tema la problemadtica mas
importante se centra en la valoracion de la licitud de la jubilacién forzosa, teniendo en cuen-
ta que la normativa italiana, por exigencias del marco juridico europeo, incluye expresamen-
te en el dmbito de aplicacion de la prohibicién de discriminacion por razén de edad las con-
diciones de despido y excluye por el contrario las de acceso a la pensidn %%,

El problema no se planeta en relacién con las cldusulas de los convenios colectivos que
prevén la extincion automatica en el momento cuando se acreditan determinados requisitos
para causar derecho a pensién. La jurisprudencia llamada a valorar su licitud las considera de
hecho nulas porque suponen la introduccién por via subrepticia de formas de contrato por
tiempo determinado “”. Sin embargo, esta conclusién podrfa ser cuestionada por las conclu-

siones de la sentencia del Tribunal de Justicia® en la causa C-411/05 en la que ha interpre-

tado la prohibicién de cualquier discriminacién basada en la edad, tal como establece la Di-
rectiva del Consejo 2000/78/CE. La Gran Sala del Tribunal de Justicia ha establecido que la
prohibicion de cualquier discriminacién basada en la edad no constituye un obstdculo para la
validez de las cldusulas de jubilacién forzosa establecidas en los convenios colectivos que re-
quieren, como requisito inico, que el trabajador haya alcanzado el limite de edad establecido
en la normativa nacional para acceder a la pensién, y que se retnan los restantes requisitos
en materia de Seguridad Social para tener derecho a una pensién de jubilacion de cardcter
contributivo. Esta medida debe ser en todo caso objetiva y razonablemente justificada, en el
marco del derecho nacional, por una finalidad legitima relativa a la politica de empleo y al
mercado de trabajo, y los medios utilizados para perseguir dicha finalidad de interés general
no deben ser inapropiados e innecesarios en relacién con dicho objetivo.

El aspecto, proximo al anterior, relativo a la exclusién del trabajador, una ve: alcanzada la
edad minima de jubilacién, del ambito de aplicacién de la normativa limirativa de los despi-
dos, es menos problemdtico. Precisamente la modificacién del D.Leg. 216/2003 permite con-
siderar que esta exclusion es legitima al admitir el apartado 4 bis del art. 3 las desigualdades
de trato las relativas a las condiciones de despido "de los trabajadores mayores” siempre que
(28) “Cﬁiecoj op. cit., 99
(28)  Cass, 11.8.2004, n. 15593,

(30) Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, Gran Instancia, 16.10.2007, C-411/05, Félix Palacios de la Villa ¢
Cortefiel Servicios SA, in DPLav, 2008, 26.
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(31) Cass., 24.4.2007, n, 9866: Cass., 6.10.2006, n. 21547; Cass,

,21.9.2006, n. 20455,
(32) Nota del traductor: La "mobilita lunga™ es el subsidio de desem
cias a los trabajadores victimas de un despido colectivo hasta
miento se exigen determinados requisitos, tanto a
procedimiento especifico para que

pleo que se reconoce en determinadas circunst
alcanzar la edad de jubilacién, Para sy
los trabajadores como a las em
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(33) Trib. Milano, 26.4.2006: Trib, Milano, 4.4.20
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06; Trib. Milano, 12.7.2005; Trib. b lilano, 7.1.2005, in F/, 2006, 2252

2006, 4, 397; Corte App. Firenze, 27.3.2006, en RCDL, 2006, 910 en
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VIL. EL CONCEPTO DE DISCAPACIDAD EN LAS FUENTES DEL
DERECHO DERIVADO DE LA UNION EUROPEA

} S7¥an

El derecho derivado de 1a Unién Europea no se ocupa de los discapacitados de forma ge-
neral sino a través la directiva 2000/78/CE, que incluye a la discapacidad entre las diversas
causas que pueden dar lugar a una discriminacion de los trabajadores en los centros de traba-
jo%). El objetivo de la Directiva es de hecho ¢l de establecer "un marco general para la lucha
contra las discriminaciones basadas... en la discapacidad". Por lo demds, La Directiva no pro-
porciona una definicion legal del concepto de discapacidad y encomienda a los Estados na-
cionales la dificil tarea de establecer los perfiles del drea "protegida". La opcién aparentemen-
te prudente del legislador comunitario parece apropiada por la dificultad que habria compor-
rado la clarificacién de este goncepto. La discapacidad, de hecho, a diferencia de las convic-
ciones personales o la religidh, no se concreta en un estado interno de la persona que ella
pueda cambiar, sino en un estado que no se puede modificar, que puede afectar a varios as-
pectos del cuerpo o de la mente y que precisa de una valoracién en dicho sentido por parte de
la ciencia médica.

”E a Directiva no proporciona Precisamente el hecho de que la discapacidad
una definicién legal del no se concrete en un estado subjetivo o en un
concepto de discapacidad y estado subjetivamente declarado o percibido
encomienda a los Estados nacionales como tal y que a su definicién concurran ele-
la dificil tarea de establecer los mentos relacionados entre ellos hace que no
perfiles del drea "protegida" se trate de un concepro fijo y univoco y que,

por tanto, sea dificilmente trasladable de una
normativa a otra. Los factores que mds contribuyen a la variabilidad del concepto de discapa-
cidad son el contexto social y la linea de separacién entre enfermedad y discapacidad.

La relevancia del contexto social asume importancia a través de la referencia a tres ele-
mentos que concurren en la elaboracién del concepto de discapacidad®":  Pimpairment
-disminucién- que designa la pérdida o minoracién de la estructura corpdrea o de una funcién
fisica o psiquica; I'activity, que indica la tipologia y el alcance (de la disminucién) de las capa-
cidades funcionales de una persona con relacién a las capacidades consideradas normales; la
participation, que indica la forma y el grado de participacién de una persona en los diversos
contextos de vida. La yuxtaposicién de varios elementos implica que una persona para ser de-
finida discapacitada no debe tener sélo un problema de salud, sino que se precisa también que
de dicho problema se derive una disminucién funcional que suponga un déficit de participa-
cion en uno o varios contextos de la vida (en nuestro caso, el laboral).

El hecho de que cada uno de estos clementos sea indispensable depende del contexto
concreto en el que sea relevante el concepto de discapacidad. De ello se deduce que, incluso
cuando sea posible identificar en una norma una definicidn precisa de discapacidad, es siem-
pre problemdtico cuando no imposible ampliar el dmbito de dicha definicién mediante su in-
sercion en un contexto normativo diferente de aquel para el que fue pensada. Si el concepto

(36) Para las referencias a la situacion comunitaria anterior a la adopcion de la Directiva v. Chiti, /i principio di non
discriminazione ed il Trattato di Amsterdam, en Riv. it. dir. pub. com., 2000, 851 ss.

(37) Brodil, | divieti di discriminare le persone portatrici di handicap in Austria - Soluzioni ragionevoli per persone portatrici
di handicap, in http://www.era.it
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Debido precisamente a estas consideraciones, no es posible identificar una definicién po-
sitiva de discapacidad ni siquiera en las fuentes internacionales relativas
garantia de los derechos humanos, como el

Carta de Derechos Fundamentales d

al reconocimiento y
Convenio Europeo de Derechas Humanos o la
e la Unién Europea. Lo que cambia, si acasa,
aproximacién alli donde, por ejemplo, la Carta se refiere incl cidn declarando
que: "la Unidn reconoce y respeta el devecho de las personas discapacitadas a beneficiarse de medidas
que garanticen su autonomia, su integracion social ¥ profesional y su participacion en la vida de la
comunidad" %), ;

es el tipo de
uso a la integ

La ausencia de una definicidn legal del ¢
rectiva implica que un eventual trabaj

concepto de discapacidad en el cuerpo de la Di-
dor disc
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o
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es, en efecto, lo que sucede en la practica. Si bien la clasificacion de la OMS haya sido adop-
tada por muchos Estados europeos 7!

todos los Estados. Si la nocién de discap

, ninguna de las definiciones contenidas en las legisla-
ciones nacionales coincide exactamente con ella: las diferencias sustanciales se reficren sobre
todo a los métodos de valoracién adoptados para definir el grado de discapacidad v, por ranto,
en dltimo extremo, al diferente grado de proteccién garantizada.

En pafses como Austria o Alemania se considera discapacitados, a efectos de su insercién
laboral, a las personas con un porcentaje de invalidez superior al 50% (siempre que dicha in-
validez se prolongue al menos durante seis meses). En Bélgica el pardmetro considerado vali.
do es una capacidad de ganancia inferior a un tercio respecto a la media de una persona "nor-
mal". En Suecia, al contra rio, la discapacidad no es una caracteristica del individuo, sino un
ambiente, y, por tanto, el concepto de discapa-

a situacion que dificulta el desarrollo de |

problema de interaccién entre la persona y el
cidad es puramente funcional, esto es, | as funciones
normales de la persona.

Por otra parte, el alcance del concepto d
plitud que se dé al
Tribunal de Justicia

e discapacidad depende en gran med
concepto colindante de enfermedad O, F[ e
que, de cara a la solucién d

cer, en primer lugar, si existe un nexo entre discapacidad y enfermedad, dado que esta al igual

ida de la am-
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(38) Cfr., art. 26 de la Carta.
(39) “Rehabilitation and integration of people w
rehabilitacion y la integracién de |
2003, 225 ss

ith disabilities: policy and legislation - Informe del

Comité para la
as personas con discapacidad”, Strasbur

go, Publicacion del Consejo de Europa,
(40) ELISTAT adopta la definicion de discapacidad propuesta por la Organizacion Mundial de la Salud en la "Clasifica-
cién Internacional de las Deficiencias, Discapacidades ¥ Minusvalias" (1980). £l aspecto central de esta clasifica-
cion es la secuencia de definiciones que lleva desde la deficiencia a la minusvalia: (3 deficiencia es el dafio biologi-
€0 que a una persona le queda como secuela de una enfermedad (congénita o no) o de un accidente; la discapaci-
dad es la imposibilidad de efectuar las actividades normales de la vida cotidiana como consecuencia de una defi-
ciencia; la minusvalia es la desventaja social que deriva de tener una discapacidad.
(47) Cfr., Tribunal de Justicia 11.7

.2006, causa C 13-05 Chacon Navas c. Eurest Colectividades SA.
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que la discapacidad puede dar lugar a limitaciones fisicas y, en segundo lugar, si en aquellos
casos en los que se comprueba la existencia de una enfermedad el trabajador deba ser protegi-
do incluso sobre la base de la prohibicion de no discriminacion por razén de discapacidad. El
conflicto habia surgido del despido de una trabajadora en situacion de baja por enfermedad
desde hacfa ocho meses en espera de ser operada; la enfermedad habia ocasionado la ausencia
total del trabajo, que de acuerdo con la informacion facilitada deberia prolongarse atn por
bastante tiempo. El tema en discusién no era la ilicitud del despido, sino su calificacion: la
readmisién de la trabajadora solo tendria lugar si el despido se consideraba discriminatorio. A
la hora de afrontar el primer aspecto, es decir la existencia o no de una relacién de causalidad
entre discapacidad y enfermedad, el Tribunal ha dehido enfrentarse a la nocién o, mejor, se
dirfa a la ausencia de una nocién comunitaria de discapacidad. De acuerdo con el Tribunal
-que en este punto sigue el razonamiento del Abogado general- la nocién de discapacidad de-
be distinguirse de la de enfermedad (pardgrafo 44), incluso cuando el estado de enfermedad
sea cronico (pardgrafo 46).

La confusién entre ambas nociones puede producirse sélo cuando en el curso de "una en-
fermedad se pongan de manifiesto limitaciones funcionales de larga duracién, que deben ser conside-
radas como una minusvalia prescindiendo incluso de la enfermedad que puede prolongarse aiin mds".
Es evidente que ¢l modelo de discapacidad asumido.por el Tribunal se basa en una concep-
cién netamente médico individualista, descartando cualquier tipo de influencia de otros mo-

delos, principalmente el de cardcter social

De la ausencia de una precisa y univoca definicién comunitaria de discapacidad se deri-
van mids consecuencias. Por lo general las leyes son textos dirigidos a comunicar un concepto,
una nocién, v es por tanto obvio que la palabra escrita deba reflejar fielmente ¢l concepto
que pretende comunicar. Desde este punto de vista la normativa comunitaria sobre el tema
de la discapacidad carece de coherencia, existiendo un evidente salro l6gico entre el rérmino

utilizado v el concepto que se pretende transmitir.

VIIL. ALGUNOS ASPECTOS PROBLEMATICOS DE LA DIRECTI-

VA COMUNITARIA: SOLUCIONES RAZONABLES PARA
LOS DISCAPACITADOS

La Directiva 2000/78/CE subraya, también en relacién con el factor de la discapacidad,
principios estructurales "consolidados", aplicando los conceptos de discriminacion -clirecta e
indirecta- y de acoso, y extendiendo rambién a este factor las posibles justificaciones objeti-
vas. La Directiva excluye asi que puedan resultar afectados los regimenes de securidad social v
de proteccién social y, del mismo modo, prevé que pueden establecerse excepciones al princi-
pio de igualdad en el contexto de las fuerzas armadas, asi como de las fuerzas de policia, servi-

cios penitenciarios, etc.

La Directiva limita su @ambito de aplicacion al empleo y a la vida laboral, dejando al mar-
gen algunas dreas que son particularmente importantes. Siguiendo al considerando 11 de la
Directiva, en el que se afirma que la discriminacién -también la basada en la discapacidad-

(42) para una clara y precisa definicion de los diferentes modelos, v., Bames, Capire il madello sociale della disabilita, in
Intersticios - Revista sociologica de Pensamenta critico, 2, 2008, 87 ss.

o
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la primera versién de la misma, falta una vinculacién con el art. 2, esto es, la
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Por lo demds, la Directiva es mds bien vaga*): en ella se identifican diversas caracterfsti-
cas que deben connotar el comportamiento del CIMpresario, pero no se especifican los aspec-
tos sustanciales que deberfan precisamente concretar esos pardmetros. Por ejem
afirma que para garantizar el respeto al principio de igualdad de trato de los d
deben preverse "soluciones razonables" v establece, como tnico |
proporcionalidad de la carga econémica que el
solucion. L

plo, el art. 5
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presa.

os trabajadores

discapacitados no depende de una lectura formal del art. 5- de la

ar el empresario, sino también de otras

Queda por definir atin el concepto de razonabilidad en relacién al pardmertro econémico.
El hecho de que la Directiva se limite a decir que es razonable una solucién que no suponga
una carga econdémica desproporcionada podria significar que a través de la mis

ma se pretende
(43) Barbera, Le discriminazioni basate sulla disabilita, in M. Barbera (a cura di), /l nuove diritto antidiscriminatorio: il qua-
dro comunitario e nazionale, Milano, 2007, 107.

(44) Quinn, Disability Discrimination Law in the European Union, in Meenan H.

(ed.), Equality Law in an Enlarged Euro-
pean Union. Understandmg the Article 13 Directives, Cambridge, C

ambridge University Press, 2007, 231 ss.
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obligar al empresario a eliminar de forma preventiva cualquier barrera de acceso al lugar de
trabajo. Esta conclusién no puede admitirse, pues la Directiva, aun imponiendo obligaciones
al legislador nacional, no puede desconocer el derecho de propiedad protegido tanto por la
normativa europea como -de manera mas fuerte ain- por el derecho constitucional de varios
Estados miembros. La construccién de nuevos edificios o la reestructuracién o modificacion
de edificios ya existentes no deben garantizar la accesibilidad general de las personas en rela-
cién con cualquier clase de discapacidad que les puedan afectar: la obligacion general del art.
5 se materializa Gnicamente en un "caso concreto” y frente a una carga econdémica no despro-
porcionada.

El empresario, en ausencia de una concrecién de la obligacién, no deberd, por tanto, mo-
dificar de forma preventiva el lugar de trabajo para adaptarlo a las exigencias del discapacita-
do. Esta obligacién general déhers considerarse razonable solo en el supuesto de locales abier-
tos al pablico, a los cuales todo el mundo deberd poder acceder, pero no en el supuesto de
locales empresariales a los que puedan acceder sélo los trabajadores. ;Pero qué indicadores
determinan la proporcionalidad de la carga! E| considerando 21 de la Directiva puede servir
de ayuda a estos efectos al indicar que para valorar la proporcionalidad de la carga es necesa-
rio "tener en cuenta, particularmente, los costes financieros y de otro tipo" que las medidas
requeridas impliguen, el tamano, los recursos financieros y el volumen de recursos total de la
organizacién o empresa y la disponibilidad de fondos piiblicos o de otro tipo de ayuda". En
otras palabras, la proporcionalidad de la carga dependerd de la disponibilidad financiera de la

empresd.

Finalmente, la Directiva no clarifica si "la solucion razonable” debe ser considerada como
una especifica y bien definida forma de accién positiva. Desde el momento en el que, por lo
demds, las adaptaciones razonablemente necesarias para permitir a una persona discapacitada
acceder a un empleo o ejercitar una funcién constituyen una medida obligatoria '*?, parece
dificil calificar ese comportamiento como una forma de accién positiva “®. El art. 7.2 de la
Directiva confirma esta interpretacién al dejar a los Estados miembros la posibilidad de adop-
car "en relacién con los discapacitados” acciones positivas "en relacién con la proteccion de
la seguridad y la salud en el trabajo” o "dirigidas a crear o mantener disposiciones o instru-

d

mentos con el ohjetivo de proteger o promover su insercién en el mundo del trabajo”.

IX. INSERCION E INTEGRACION LABORAL DE LOS DISCAPA-
CITADOS EN EL DECRETO 216/2003: EL TEMA AUSENTE

La transposicién de la Directiva 2000/78/CE al derecho iraliano se ha producido en lo que
podria considerarse "el ambito general” a través del D.Leg. 216/2003, sin afectar al ambito
laboral y del empleo, cuya regulacion sigue siendo la Ley 68/1999. Precisamente la existencia
) asf como de la Ley 104/1992 4%, explica que el legislador no tuviera

previa de esta norma'

(45) Barbera, cit., 109.

(46) Cfr. Calafa, Azioni positive possibili tra lotta alle discriminazioni e promozione dell'uguaglianza, en Lav. dir., 2005,
9o,

(47) Barbera, cit., 2, véanse también los trabajos preparatorios del D. Leg. num. 216/2000.

(48) Saulle, Direttive europee e politiche antidiscriminatorie, en Affari sociali internazionali, 2004, 60; Belli, La non discri-

minazione dei disabili e la legge n. 67 del 2006, Milano, 2007, 76.
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derandos sucesivos se especifican mds ain las caracteristicas que deben tener esas medidas; el
considerando 16 pone de relieve que "a adopcién de medidas de adapracion a las necesidades
de las personas con discapacidad en los lugares de trabajo desempena un papel importante 2
la hora de combatir la discriminacion por taz6n de discapacidad”; el considerando 20 afiade,
de forma atn mas detallada, 1a necesidad de "establecer medidas adecuadas, es decir, medidas
eficaces y practicas para acondicionar el lugar de trabajo en funcion de la discapacidad, adap-
tando por ejemplo las instalaciones, equipamientos, pautas de trabajo, asignacion de funcio-
nes o provision de medios de formacién o encuadre”; a continuacién el considerando 27 reto-
ma todo lo dicho con anterioridad al indicar que "el Consejo, en su Recomendacion 86/379/
CEE, de 24 de julio de 1986, sobre el empleo de los minusvalidos en la Comunidad estableci6
un marco de orientacién que enumera ejemplos de acciones positivas para el fomento del em-
pleo y de la formacion profesional de los minusvalidos, y en su Resolucién de 17 de junio de
1999 relativa a la igualdad de oportunidades laborales Je las personas con minusvalfas afirmé
la importancia de prestar una atencion especifica, en particular, |a contratacion, al mante-
aimiento de los trabajadores en el empleo v a la educacion y formacién permanente de los

minusvalidos".

X. SOBRE LAS POSIBILIDADES DE EVOLUCION DEL DERE-
CHO ANTIDISCRIMINATORIO

Las ideas desarrolladas con anterioridad ponen de relieve la centralidad del tema de la tu-
rela antidiscriminatoria en el derecho europeo mis reciente y reflejan el debate jurfdico exis-

rente en relacion con las técnicas de regulacién mas eficaces respecto al objetivo de lucha

contra las discriminaciones. Las observaciones anteriores confirman, por una parte, la centra-

lidad del principio de no discriminacion en el debarte europeo, y subrayan, por otra, la fun-

cién complementaria que este principio desempena en relacién con otros "intereses” particu-

larmente valiosos como los "intereses piblicos' que en el derecho comunitario se identifican

con las disposiciones del Tratado que promueven la integracién econdmica de los diferentes

Estados ("el principio puede considerarse como un instrumento para la consecucian de obje-
tivos comunitarios especfficos, [...] promover la igualdad de trato como un medio para remo-
ver los obstéculos a la consecucion del mercado tnico") ®*. Todo ello demuestra, en primer
lugar, que en el contexto europeo el principio de no discriminacion, ademds de la finalidad
principal de eliminar las desigualdades ante la ley, persigue también, de forma inevitable, el
objetivo econdmico de suprimir una serie de distorsiones de la competencia que son absoluta-
mente incompatibles con la filosotia de hase del mercado dnico (piénsese por cjemplo en la
no discriminacién entre productores y consumidores); v, en segundo lugar, que los objetivos
de la unién Europea van mds alld de los meramente econdmicos y se extienden a la protec-
cion del modelo social europeo, del que forman parte también los aspectos vinculados a la
igualdad. El ejemplo mds importante se refiere a la discriminacion por razén de nacionalidad.
L1 Tribunal de Justicia afronta la doble naturaleza del art. 18 TFUE (ex art. 6 TCE) B subra-
yando que la prohibicion de discriminacion por razén de nacionalidad promueve la integra-
cion econdmica de la Comunidad y demuestra que la Comunidad no es sélo econdmica, sino

(53) De Blrca, The Role of Equality in European Community Law, en A. Dashwood and S. O'Leary (eds.), The Principle of
Equal Treatment in EC Law, A collection of Papers by the Centre for the European Legal Studies (Cambridge), Lon-
don, 1997, 23-24.

(54) Causas conjuntas C-92 e C-326/92 in Racc. |, 5145, es el conocido como caso Phil Collins.
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tendida -rastros de este enfoque se encuentran también en otros estudios "7 de que los suje-
tos de derecho sean todos iguales ante la ley y, por tanto, sujetos de derecho abstracto. Las
leyes que protegen al sujeto abstracto niegan, en la practica, la realidad de los hechos y, por
tanto, la diversidad del sujeto mismo, haciendo de la discriminacién una mera violacion del
principio de igualdad ante la ley. De acuerdo con esta logica no hay espacio para combatir la
desigualdad a través de técnicas de rurela diversas: si todos son iguales, el medio de turela tie-
ne que ser necesariamente igual para todos, de otra forma se terminaria por combatir las desi-
gualdades a través de nuevas discriminaciones.

Con el objetivo de superar este obstdeulo cabe plantear como hipétesis la adopeion de un
mecanismo interpretativo diferente que no conduzca a pensar que las nociones y remedios
deban ser necesariamente tratados todos de la misma forma ™. Sin embargo, para poder
plantear la hipétesis de un medelo de tutela diferente, es necesario partir del concepto de no
discriminacién, teniendo en <uenta que de la consideracién primaria del interés piblico v,
por tanto, de las finalidades propias de la ideologia del libre mercado, se pasa a una valora-
cién de las caracteristicas particulares (por ejemplo, la raza, el sexo, etc.) de ciertos grupos de
personas y, por tanto, al intento de evirar discriminaciones subjetivas basadas en criterios
identitarios.

En este contexto -y este dato no ha sido recogido pacificamente en nuestro ordenamiento
en los Decretos Legislativos de 2003, aunque si lo haya sido en otros- las formas de rutela,
para ser realmente eficaces, parece que deben ir mas alld del principio en base al cual perso-
nas semejantes deben ser tratadas del mismo modo, para llegar eventualmente a configurar
un nuevo principio limite conforme al cual personas diferentes no deban ser tratadas igual.

Esta dimensién de la igualdad deberfa recibir un nuevo impulso hasta llegar a ser considerada

"

como el "contenido", si se puede utilizar esta expresién, del "nuevo” principio de igualdad ™
propio de las directivas comunitarias.

De este modelo deriva uno sucesivo en el que la igualdad es concebida como una promo-
cién acriva de la igualdad de oportunidades de grupos particulares. En este contexto algunas
autoridades piiblicas tendrian el deber de adoptar medidas activas para promover una mayor
igualdad de oportunidades y acciones positivas dirigidas a grupos especificos de personas. Es
evidente que se trata de un desarrollo sucesivo del concepto de status. Pero mientras en este
caso las formas de igualdad a las que se ha aludido pueden ser miltiples y comprender medios
de proteccién diferentes, no necesariamente coincidentes con las acciones positivas, la ac-
cion positiva deberia ser la forma de tutela privilegiada e incluso, en via de principio, hasta
tinica, en el sentido de que deberfa ser legalmente obligatoria. Se podria, por ranto, decir que

Di Paola, Discriminazioni sul posto di lavoro si amplia l'area dei divieti, en Leggi civ. comm., 2003, 856 "pero incluso
si fuese posible, en relacién con una misma caracteristica del trabajador delimitar de forma clara los limites entre
una disciplina y otra con la consiguiente identificacion de los respectivos ambitos de proteccion, hay que pronun-
ciarse sobre la viabilidad de los diferntes mecanismos de reaccion frente a la violacion de las diferentes prohibicio-
nes, asi como sobre los mecanismos sancionadores que el derecho prevé en relacion con cada uno de los supues-
tos previstos".

(58) V. Una alusién en Bellocchi, Pluralismo religioso, discriminazioni ideologiche e diritto del lavoro, in Arg. dir. lav.,
2003, 180 ";por qué motivo la identidad sexual y la identidad religiosa deberian tener la misma proteccién? No
todas las diferencias merecen una atencion similar o una atencién igual, incluso si estén incluidas en el art. 3,
apartado 19, garantias mayores o menores en funcion de una diferente valoracion de las exigencias de protec-
cion”.

59) V., con anterioridad, el Tribunal de Justicia en el caso Defrenne.
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CRONICA INTERNACIONAL Y .../ La

discriminacién por razén de edad y...

en relacion con los sujetos vinculados por este deber existe la carga de valorar si la adopcion

por su parte de medidas de accién positiva promueve la igual

dad de oportunidades v, en caso
de que sea asi, deberian ineludiblemente aplicar rales mec

Tidas!o!,

Parece bastante evidente que con este enfoque se va hacia la admision y el consiguiente
reconocimiento del papel central de la identidad, entendida preval
"comunitario”, como punto de referencia de las medidas de tutel
Lenerse en cuenta que, en mi opinidn, s

entemente en el sentido
a juridica. Sin embargo, debe
e trara de un enfoque que requiere una reflexién reé-
rica mds profunda tanto para comprobar la compatibilidad con nuestra tradicién juridica re-
ciente como, en el caso de que se dé una respuesta positiva al
rar su capacidad expansiva también en el pl

primer interrogante, para valo-
ano de la configuracién por nuestra normativa de
recepeion de supuestos concretos de proteccidr juridica. Si la diversidad se convierte en la pa-
a debida importancia a identidades

labra clave del debate general, la incapacidad para dar |

diferentes puede ser vista como una forma de "monoculturalismo” o de pensamiento nico.

Barnard, The Changing Scope of the Fundamental Principle of Equality?, in McGill L
serva correctamente que la Directiva que establece un marco general para la
ocupacién y la Directiva que aplica el principio de igualdad de tr
origen racial o étnico "no tienen como objetivo central |
redistributivo mas amplio y dirigida princip

aw. Journal, 2001, 955 ss., ob-
igualdad de trato en el empleo y la
ato de las personas independientemente de su

a consecucion de la condicion de igualdad en el sentido
almente a los resultados”
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